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RESUMO

Mediante pesquisa à doutrina, legislação e jurisprudência, o objetivo deste estudo é analisar as
reformas promovidas pela Lei n. 11.690/08 ao Código de Processo Penal, mais precisamente
quanto  à  redação  do  art.  157,  que  inseriu  infraconstitucionalmente  o  Princípio  da
Inadmissibilidade  da  Prova  Ilícita,  bem como  positivou  entendimento  jurisprudencial  no
sentido de aplicar no Brasil a Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada, cunhada na Suprema
Corte Americana. Inicialmente, serão estudados os Princípios aplicáveis à prova, dentre eles,
o Princípio da Inadmissibilidade da Prova Ilícita e suas implicações, visto que a prova ilícita
por  derivação,  como  o  próprio  nome  diz,  só  pode  existir  diante  de  uma  contaminação
originária. Da previsão de inadmissibilidade das provas ilícitas, decorre igual entendimento
quanto às provas derivadas das ilícitas, conforme dita o art. 157 do CPP. O mesmo dispositivo
legal traz exceções que, em razão de sua obviedade, e,  até mesmo, da deturpação da ideia
original oriunda dos Estados Unidos da América, são duramente criticadas pela doutrina, onde
o assunto está longe de encontrar pacificidade.  

Palavras-chave: Prova. Ilícita. Derivação. Inadmissibilidade. Exceções. 
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1 INTRODUÇÃO

O presente estudo  objetiva analisar as  mudanças  promovidas  pela  Lei n.

11.690/08  ao  art.  157  do  Código  de  Processo  Penal,  em especial  quanto  à  extensão  do

Princípio da Inadmissibilidade da Prova Ilícita àquelas provas que, em que pese licitamente

obtidas,  padecem  pela  contaminação  por  prova  ilícita  originária.  Além  disso,  pretende

explanar  as  exceções previstas  em referido dispositivo  legal,  bem como expôr  as críticas

doutrinárias acerca do tema.

Consubstancia-se  em  pesquisa  bibliográfica,  basicamente  doutrinária,

complementada pela análise de legislação e jurisprudência,  efetuada de forma qualitativa,

teórica e prescritiva,  a fim de apresentar os principais posicionamentos sobre o tema, ainda

distante da pacificidade.  O método científico aplicado nesta pesquisa é o método dedutivo,

auxiliado pelo método histórico.

Inicialmente, serão apresentados conceitos, objetivos e finalidades da prova

no Processo Penal, bem como os princípios mais importantes aplicados à matéria. Far-se-á

uma breve explanação acerca das diferenças básicas entre princípios e regras.  O intuito  é

compreender  os  elementos  básicos  da  Teoria  Geral  da  Prova  e  da  Teoria  dos  Direitos

Fundamentais, em razão do alto grau de abstratividade do próximo capítulo deste trabalho.

 Posteriormente, adentra-se ao assunto da prova ilícita e suas implicações.

No início,  a construção do Princípio da Inadmissibilidade da Prova Ilícita tanto no direito

comparado quanto no ordenamento jurídico  pátrio,  passando pelos mais diversos conflitos

quanto aos tipos de prova existentes (ilícita, ilegítima e ilegal) e quanto à flexibilização de

referido princípio, e encerrando com a demonstração do posicionamento atual sobre o tema,

qual seja,  pela inadmissibilidade da prova ilícita,  temperada pela aplicação, em cada caso

concreto, do Princípio da Proporcionalidade/Razoabilidade.

Por  derradeiro,  estudar-se-á o  assunto central deste trabalho, qual seja,  a

Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada. Serão expostas suas origens e fundamentos, bem

como  as  limitações  construídas  pela  Suprema  Corte  Americana.  Após,  tratar-se-á  da

incorporação  de  referida  construção  ao  ordenamento  pátrio,  mediante  apresentação  de

jurisprudências dos Tribunais Superiores, até a edição da Lei n. 11.690/08, que positivou, no

art. 157 do Código de Processo Penal, a inadmissibilidade da prova ilícita por derivação.

Dentro  da  análise  da  citada  lei,  contemplar-se-á  as  exceções  à
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inadmissibilidade da prova ilícita por derivação na realidade brasileira, previstas também no

art.  157 do CPP,  onde se apresentará as mais duras e diversas críticas doutrinárias que o

legislador  recebeu  neste  ponto,  seja  em razão  de  obviedade,  erro  técnico  ou  até  mesmo

inconstitucionalidade dos dispositivos legais.

O estudo da questão da inadmissibilidade da prova ilícita, e, de forma mais

pontual, de suas derivações, se mostra essencial diante da influência que a admissão ou não de

uma prova tem na vida do réu, pois essa prova, se valorada, pode tanto levá-lo à privação de

sua liberdade, quanto declarar sua inocência.

De igual forma influi a admissão desses tipos de prova na sociedade em

geral, que incumbiu ao Estado a função de punir delitos e trazer a paz social. Essas provas, se

não valoradas, podem acabar por produzir a impunidade, a sensação de insegurança e a falta

de confiança no aparato estatal, ou, em contrário, podem condenar o réu mediante uma ação

ilegítima.
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2 TEORIA GERAL DA PROVA

2.1 A PROVA: CONCEITOS, OBJETIVOS E FINALIDADE NO PROCESSO PENAL

O termo  prova  tem origem na língua latina (probatio),  e possui diversos

significados,  a  saber:  ensaio,  verificação,  argumento,  razão,  aprovação  ou  confirmação

(NUCCI, 2009). Segundo Aquino (2009, p. 197), “Deriva a expressão prova do verbo provar,

cuja origem é o verbo latino  probare,  com o sentido de  demonstrar. Outros a vinculam a

probatio, probationis, cuja raiz é probus, no sentido de bom, correto, honrado”.

Ainda em relação ao vocábulo prova, Didier (2008, p. 44) afirma existirem

três acepções:

a) às vezes é utilizado para designar o ato de provar, é dizer, a atividade probatória;
é nesse sentido que se diz que àquele que alega um fato cabe fazer prova dele, isto é,
cabe fornecer os meios que demonstrem a sua alegação; b) noutras vezes, é utilizado
para designar o meio de prova propriamente dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas
para  se  extrair  a  prova  de  onde  ela  jorra;  neste  sentido,  fala-se  em  prova
testemunhal, prova pericial,  prova documental etc.;  c) por fim, pode ser  utilizado
para designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos no
intuito de buscar o convencimento judicial e é nesse sentido que se diz, por exemplo,
que o autor fez prova dos fatos alegados na causa de pedir.

Nucci  (2009,  p.  16)  segue  pela  mesma  trilha,  declarando  igualmente

existirem três  sentidos  atinentes  ao  termo  prova,  seja  como  ato,  como  meio e/ou  como

resultado.  Exemplifica:  “Poder-se-ia  dizer:  'durante a  fase probatória,  várias provas foram

apresentadas pelas partes, provando-se,  ao final, a inocência do réu'. A prova, em seus três

sentidos, portanto, é comumente utilizada pelos operadores do Direito”.

Quanto ao conceito de prova, não há uma definição única. Segundo Rangel

(2010, p. 453), a prova, no campo jurídico, seria “[...] o meio instrumental de que se valem os

sujeitos processuais (autor,  juiz  e  réu)  de comprovar  os fatos da causa,  ou seja,  os fatos

deduzidos pelas partes como fundamento do exercício dos direitos de ação e de defesa”. 

Tourinho Filho (2010, p. 155) apresenta em seu Código de Processo Penal

Comentado, um conceito estritamente relacionado à finalidade principal da prova, a obtenção

da verdade real.

Provar é, antes de mais nada, estabelecer a existência da verdade; e as provas são os
meios pelos quais se procura estabelecê-la. Provar é, enfim, demonstrar a certeza do
que se diz ou se alega. Entendem-se também por prova, de ordinário, os elementos
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produzidos  pelas  partes  e  pelo  próprio  Juiz  visando  a  estabelecer,  dentro  do
processo, a verdade sobre certos fatos. 

Para  Aquino  (2009,  p.  198-199),  “[...]  pode-se  dizer  que  provas  são

elementos de convicção fornecidos ao juiz e com os quais ele poderá reconstituir os fatos

investigados e estabelecer uma certeza judiciária – ou verdade possível -, que equivale apenas

a uma probabilidade”.

Dentro do Processo Penal, a prova traz como função essencial recuperar os

fatos ocorridos em um sinistro criminal, bem como intui apresentar ao juiz, da forma mais fiel

possível, a verdade. 

Sobre os objetivos primordiais da prova, discorre Oliveira (2010, p. 341):

A prova judiciária tem um objetivo claramente definido: a reconstrução dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidência possível com a realidade
histórica,  isto  é,  com  a  verdade dos  fatos,  tal  como  efetivamente  ocorridos  no
espaço e no tempo.

Seguindo pela mesma trilha, complementa Rangel (2010, p. 453), afirmando

que “[...] a prova, assim, é a verificação do thema probandum e tem como principal finalidade

(ou objetivo) o convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados pelas partes, conhecidos do

juiz, convencendo-o de sua veracidade”.

Nucci (2008, p. 388), salienta que, “[...] ao cuidarmos de provas, voltamos

os  nossos  olhos  para  a  busca  da  verdade”.  Diante  da  dificuldade,  ou  até  mesmo,  da

impossibilidade  em atingi-la  em sua  plenitude,  a  prova  pode, então, trazer  ao julgador  a

verossimilhança de um fato, ou seja, poderá trazer ao magistrado a convicção de uma verdade

melhor provada no processo, ainda que esta não corresponda à plena realidade dos fatos.

Referido autor diz, ainda (2008, p. 389), que “[...] é preciso destacar que a

descoberta da verdade é sempre relativa, pois o que é verdadeiro para uns, pode ser falso para

outros”,  ou seja,  é função da parte provar,  da melhor  maneira possível,  a  sua verdade no

processo, de modo a que o juiz se convença e profira decisão a seu favor,  ainda que esta

decisão seja equivocada. 

Importante destacar que o juiz não profere “juízo não verdadeiro”, pois seria

o mesmo que afirmar que o julgador sustenta uma “certeza incerta”, o que seria ilógico. O

magistrado, ao proferir decisão, sempre terá certeza; contudo, poderá ocorrer que esta decisão

não corresponda à realidade, e ainda assim seja válida, já que a “verdade” da parte vencedora
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foi mais bem provada nos autos (NUCCI, 2008).

2.2 BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE PRINCÍPIOS E REGRAS

Antes de se adentrar  na  análise dos princípios atinentes à  prova de uma

forma geral, e também, no âmbito do processo penal, necessária se faz uma breve explanação

quanto às normas jurídicas, em especial, dos princípios e regras.

Alexy (2008) afirma que a análise da distinção entre regras e princípios é a

mais  importante  das  diferenciações  teorético-estruturais  de  uma  norma  de  direito

fundamental. 

Inicialmente, em sua obra, intitulada Teoria dos Direitos Fundamentais, este

autor afirma que os princípios e regras são normas. Isto porque

[…] ambos  dizem  o que deve ser.  Ambos  podem ser  formulados  por  meio das
expressões deônticas básicas do dever, da permissão e da proibição. Princípios são,
tanto quanto  as  regras,  razões  para  juízos  concretos  de  dever-ser,  ainda que de
espécie muito diferente. (ALEXY, 2008, p. 87).

Seria então a distinção entre princípio e regra, para Alexy (2008, p. 87-88),

uma distinção entre duas espécies de normas. E para diferenciá-las, existem diversos critérios.

O mais utilizado deles é o da generalidade, onde “[...] princípios são normas com grau de

generalidade relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente

baixo”. 

Mas Alexy (2008, p. 88) defende que o ponto decisivo desta distinção se dá

na idéia de que princípios são mandamentos de otimização:

O ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas
que  ordenam  que  algo  seja  realizado  na  maior  medida  possível  dentro  das
possibilidades  jurídicas  e  fáticas  existentes.  Princípios  são,  por  conseguinte,
mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfação não depende
somente  das  possibilidades  fáticas,  mas  também  das  possibilidades  jurídicas.  O
âmbito  das  possibilidades  jurídicas  é  determinado  pelos  princípios  e  regras
colidentes.

Enquanto que os princípios podem ser satisfeitos em maior ou menor grau e

não dependem apenas das possibilidades fáticas para isso (são determinações dentro do que é

possível  de  fato  e  de  direito),  as  regras  devem sempre  ser  satisfeitas  ou  não-satisfeitas.
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Conclui-se então que “[...] toda norma é ou uma regra ou um princípio” (ALEXY, 2008, p.

91).

Demonstra-se clara a distinção entre normas e princípios no que tange à

solução dos conflitos entre regras e colisão entre princípios. 

Segundo Alexy (2008, p. 92), “[...] um conflito entre regras somente pode

ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma cláusula de exceção que elimine o

conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada inválida”. 

O  autor  afirma  que,  se  a  cláusula  de  exceção  não  puder  solucionar  o

conflito, parte-se para a discussão acerca da validade da norma, caso em que

[…]  pelo  menos  uma  das  regras  tem  que  ser  declarada  inválida  e,  com  isso,
extirpada do ordenamento juridico. Ao contrário do que ocorre com o conceito de
validade social ou de importância da norma, o conceito de validade jurídica não é
graduável. Ou uma norma jurídica é válida, ou não é. (ALEXY, 2008, p. 92).

Denota-se, pelo excerto acima, que os conflitos entre regras são resolvidos

no  âmbito  da  validade;  diante  da  existência  de  duas  regras  que,  no  caso  concreto,  são

contraditórias, e, vislumbrando-se a impossibilidade de eliminação da contraditoriedade pela

cláusula de exceção, uma das regras deverá ser declarada inválida,  e a outra será aplicada

(ALEXY, 2008).

O autor ainda apresenta dois métodos de exclusão de regras contraditórias, a

saber:  lex posterior derogat legi priori e  lex specialis derogat legi generali. A primeira diz

que a lei posterior deverá ser considerada em detrimento de lei anterior, e a segunda, diz que a

lei especial deverá ser considerada em detrimento de lei geral, métodos comumente utilizados

pelos juízes no caso concreto para resolução de conflitos entre regras (ALEXY, 2008).

No que tange aos princípios, a solução da colisão se dá de maneira diversa.

Alexy (2008) defende que quando um princípio colide com outro, um deles terá que ceder.

Contudo, não se trata de uma análise quanto ao âmbito da validade, e sim de uma análise de

peso, de valor. Em cada caso concreto, os princípios terão pesos diferenciados, podendo, num

determinado caso, serem preteridos, e em outro, preferidos.

Complementa ainda o autor (2008, p. 96), que

A  solução  para  essa  colisão  consiste  no  estabelecimento  de  uma  relação  de
precedência condicionada entre os princípios, com base nas circunstâncias do caso
concreto.  Levando-se  em  consideração  o  caso  concreto,  o  estabelecimento  de
relações  de precedências condicionadas  consiste na fixação de  condições sob as
quais  um princípio tem precedência  em  face  do outro.  Sob  outras  condições,  é



16

possível que a questão da precedência seja resolvida de forma contrária. 

A esta precedência condicionada, Alexy (2008, p. 99) denomina como “lei

de  colisão”,  e  discorre  que  esta  lei,  fundamento  da  teoria  dos  princípios,  “[...]  reflete  a

natureza dos princípios como mandamentos de otimização: em primeiro lugar, a inexistência

de relação absoluta de precedência, e, em segundo lugar, sua referência a ações e situações

que não são quantificáveis”.

O autor conclui que a diferença na resolução dos conflitos entre regras e

colisões entre princípios se resume em que “[...] conflitos entre regras ocorrem na dimensão

da validade, enquanto as colisões entre princípios – visto que só princípios válidos podem

colidir – ocorrem, para além dessa dimensão, na dimensão do peso” (ALEXY, 2008, p. 94).  

Alexy  (2008,  p.  116-117),  ainda,  faz  uma  conexão  entre  a  teoria  dos

princípios e a máxima da proporcionalidade, afirmando que uma implica à outra e vice-versa.

Isto porque

Afirmar  que a  natureza  dos  princípios  implica  a  máxima  da  proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas três máximas parciais da adequação, da
necessidade  (mandamento  do  meio  menos  gravoso)  e  da  proporcionalidade  em
sentido  estrito  (mandamento  do  sopesamento  propriamente  dito),  decorre
logicamente da natureza dos princípios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzível
dessa natureza. 

A máxima da proporcionalidade em sentido estrito será utilizada quando um

princípio  colide  com  outro  de  caráter  antagônico.  Faz-se  obrigatória  a  incidência  do

sopesamento  a fim de que se decida qual destes princípios válidos será aplicado ao caso

concreto, de acordo com a lei de colisão (ALEXY, 2008). 

A questão  da  proporcionalidade será melhor  tratada no  Capítulo  2 deste

estudo.

Feitas  estas  breves  considerações,  denota-se  a  importância  que  têm  os

princípios no ordenamento jurídico,  tornando-se indispensável discorrer sobre alguns deles

neste estudo.
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2.3 PRINCÍPIOS APLICÁVEIS À PROVA

2.3.1 Princípio da Verdade Real

Estritamente ligado à finalidade da prova está o Princípio da Verdade Real,

princípio este basilar do Processo Penal.  A prova é uma das formas,  senão a principal,  de

obtenção da verdade no processo; ainda que esta atinja apenas uma verossimilhança dos fatos,

seu objetivo nobre é atingir a verdade plena.

Mas o que seria a verdade? Esta pergunta é feita desde os primórdios da

humanidade, principalmente pelos estudiosos da filosofia, e, até a atualidade, não possui um

conceito único.

Diz Barros (2010, p. 25-26) que “[...] a verdade, em si mesma, é admirada

há  milênios  pelos  maiores  cultores dessa  ciência,  tanto que  Aristóteles  ressaltou ser  essa

admiração uma das causas que levou os homens a filosofar”.

Morrison (2006,  p.  40),  em sua obra de filosofia  do direito,  apresenta a

questão do conhecimento e da verdade na Grécia antiga:

Os  sofistas  eram  céticos  quanto  à  possibilidade  do  conhecimento  verdadeiro;
impressionados  diante  da  variedade  e  da  constante  transformação  das  coisas,
argumentavam que, como o conhecimento provém da experiência individual, nosso
conhecimento reflete essa variação, sendo portanto relativo a cada pessoa.  Platão
concordava que o resultado de se fundamentar o conhecimento em nossos sentidos é
a variação, mas afirmava que o conhecimento real pertence à essência, à idéia. Não é
uma questão daquilo em que se acredita, mas do que é verdadeiramente certo.

A  palavra  verdade  advém  do  latim  veritate,  que  significa  exatidão,

realidade. Pode-se dizer, comumente, que a verdade seria uma subsunção entre a inteligência

e  o  ser.  Também  a  verdade  pode  ser  considerada  como  a  adequação  da  coisa  com  a

inteligência,  e  ainda,  como  “[...]  uma  concordância  de uma  enunciação  com seu  objeto”

(BARROS, 2010, p. 26-27).

Conclui-se,  pelo  que foi exposto até então,  que existem vários conceitos

sobre “O que é a Verdade”. Contudo, Barros (2010., p. 28) afirma que o conceito que melhor

se encaixa no viés jurídico é aquele que classifica a verdade como de fato e de direito:

Vislumbrando a definição de verdade que mais se aproxima do enfoque jurídico, é
possível  deparar-se com aquela que,  analisando-a do ponto de vista  da  atividade
jurisdicional, classifique-a em “verdade de fato” e “verdade de direito”. A primeira
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consolida-se quando o juízo de valor que o julgador forma acerca de certo caso, ou
acontecimento, está inteiramente conforme com as provas existentes a seu respeito.
A segunda (verdade de direito)  se verifica ao tempo da aplicação da lei ao caso
concreto,  isto é,  quando o juiz  declara que dá  o verdadeiro sentido ao fato,  em
conformidade com o pensamento que apreende o legislador. 

Também  é  importante  destacar  que,  ao  menos  no  campo  jurídico,

especificamente no âmbito do processo, a verdade é una e indivisível. Isto porque “[...] não há

duas  verdades  distintas  circundando  o  mesmo  fato.  O  que  pode  haver  é  mais  de  um

conhecimento subjetivo parcial da verdade, pois cada um conhece à sua maneira” (BARROS,

2010, p. 30).

Nucci  (2008,  p.  106)  também  demonstra  a  mesma  opinião  acerca  da

verdade, conforme se retira do excerto abaixo:

Não questionamos que a verdade é una e sempre relativa, consistindo busca inviável,
no processo, encontrar a realidade dos fatos tal como ocorreram. A verdade é apenas
uma noção ideológica da verdade, motivo pelo qual o que é verdadeiro pra uns, não
o é para outros.

 

Retomando  a  questão  da  prova,  como  já  brevemente  explicitado

anteriormente, a busca da verdade é seu principal, senão, único objetivo de sua existência no

processo, de forma geral. 

Importante transcrever o que diz Barros (2010, p. 146) acerca do assunto:

Ao analisarmos  a  utilização da  prova sob outro ângulo,  isto é,  como sendo um
instrumento da  verdade,  poderemos  afirmar  que,  em  regra,  somente  o  que está
provado pode ser tido como verdadeiro.
Vale dizer, para  o juiz  formar o seu convencimento a  respeito da  veracidade ou
inconsistência da imputação apresentada pela acusação contra o réu, é preciso que
obrigatoriamente se atenha ao contexto probatório produzido nos autos.
Noutras palavras: é por meio das provas que se reproduz (ou se tenta reproduzir), no
processo, a realidade que envolve o fato ilícito. A verdade não vinga sem as provas.

Resta saber  qual a  relevância  da verdade para o Processo Penal,  no que

tange à intensidade de sua busca, isto é, se deve o juiz se contentar apenas com as provas

trazidas aos autos pelas partes, como na esfera cível,  ou se deve exaurir todos os meios de

busca  da  verdade,  ainda  que  agindo  de  ofício.  Analisemos  então  as  duas  vertentes

principiológicas da verdade: os princípios da verdade formal e da verdade material.

O Princípio da Verdade Formal, aplicável essencialmente ao Processo Civil,

consiste na apuração, sem tanto rigor, dos fatos; requer das partes o ato de provar e retira da

figura do juiz o  rigor em buscar a verdade no processo. As “verdades” de cada parte são
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apresentadas ao juiz, a fim de que o mesmo se direcione a uma delas (BARROS, 2010).

É pacífico na doutrina que referido princípio não é comumente admitido no

Processo Penal, apesar de comportar exceções. Deve o juiz utilizar-se de seu poder inquisitivo

a fim de buscar a verdade material (real), conforme ensina Tourinho Filho (2011, p. 58):

A função punitiva do Estado deve ser dirigida àquele que, realmente, tenha cometido
uma infração; portanto o Processo Penal deve tender à averiguação e descobrimento
da verdade real, da verdade material, como fundamento da sentença.
[…]
Excepcionalmente, o Juiz penal curva-se à verdade formal, não dispondo de meios
para assegurar o império da verdade.

Sobre o Princípio da Verdade Real, ensina Bedê Junior (2009, p. 102):

A idéia do princípio em tela é a de que o processo penal não pode admitir ou se
contentar apenas com a verdade formal, ou seja, com a verdade processualizada, mas
deve almejar que os autos sejam o espelho fiel do fato ocorrido no mundo da vida.

No mesmo sentido, discorre Nucci (2008, p. 105-106):

O princípio da verdade real significa, pois, que o magistrado deve buscar provas,
tanto  quanto  as  partes,  não  se  contentando  com  o  que  lhe  é  apresentado,
simplesmente.
[...]
Contrariamente à verdade formal, inspiradora do processo civil, pela qual o juiz não
está  obrigado a  buscar  provas,  mormente  em  ações de conteúdo exclusivamente
patrimonial, que constitui interesse disponível, contentando-se com a trazida pelas
partes e extraindo sua conclusão com o que se descortina nos autos, a verdade real
vai além: quer que o magistrado seja co-autor na produção de provas.

Este Princípio tem enorme importância no Processo Penal, e dele decorrem

diversos outros princípios processuais penais; também repercute sobre os poderes das partes e

do juízo no processo. Discorre Aquino (2009, p. 88) que são

 
Inúmeras  as  decorrências  do  princípio  da  verdade  real.  Ele  repercute  sobre  os
poderes  jurídicos  dos  sujeitos  processuais,  sobretudo  em  relação  à  aceitação  e
avaliação dos meios de prova. Dele defluem, por exemplo, as regras da imediação,
oralidade,  concentração,  identidade  física  do  julgador  e  publicidade  do  debate.
Também deriva desse princípio o poder autônomo de impulsão e de investigação do
juiz  penal.  […]  O  princípio  ainda  conduz  às  preceituações  sobre  a  liberdade,
comunidade da prova e livre convicção.

Não podemos olvidar que, ainda que a verdade real seja o objetivo maior do

Processo Penal, a verdade colhida nos autos dificilmente corresponderá exatamente aos fatos.

A instrução probatória tenta reconstituir os fatos tais como realmente ocorreram; todavia, se
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as provas colhidas indicarem algo diverso da realidade, ainda assim deve o juiz ater-se ao que

está nos autos, formando sua convicção por meio da melhor prova (RANGEL, 2010).

Sobre o tema, exemplifica Rangel (2010, p. 8):

Portanto, não obstante chamarmos de verdade processual, nem sempre ela condiz
com a realidade fática ocorrida. Portanto, entendemos que se trata de uma verdade
no processo. O sistema do livre convencimento impõe-nos uma conduta: vale o que
está nos autos do processo (e, mesmo assim, o que está nos autos nem sempre é
verdadeiro: testemunhas mentem; peritos falsificam ou erram o laudo; o documento
é falsificado; a confissão do acusado é falsa, a acusação exorbita os limites do fato
da vida, etc.). 

Oliveira (2010, p. 346-347) traz conclusão semelhante no excerto abaixo:

[…] toda verdade judicial é sempre uma verdade  processual. E não somente pelo
fato de ser produzida no curso do processo, mas, sobretudo, por tratar-se de uma
certeza de natureza exclusivamente jurídica.
De  fato,  embora  utilizando  critérios  diferentes  para  a  comprovação  dos  fatos
alegados em juízo, a verdade (que interessa a qualquer processo,  seja cível,  seja
penal) revelada na via judicial será sempre uma verdade reconstruída, dependente do
maior  ou  menor  grau de contribuição das partes e,  por  vezes  do juiz,  quanto à
determinação de sua certeza. 

Lima  (2011,  p.  49)  afirma  ser  inatingível  a  verdade absoluta  no  âmbito

processual penal. Isto porque

A prova produzida em juízo, por mais robusta e contundente que seja, é incapaz de
dar ao magistrado um juízo de certeza absoluta. O que vai haver é uma aproximação,
maior ou menor, da certeza dos fatos. Há de se buscar, por conseguinte, a maior
exatidão possível na reconstituição do fato controverso, mas jamais com a pretensão
de que se possa atingir uma verdade real, mas sim uma aproximação da realidade,
que tenda a refletir ao máximo a verdade. Enfim, a verdade absoluta, coincidente
com os fatos ocorridos, é um ideal, porém inatingível.

Impende esclarecer que, ainda que o juiz possa apreciar livremente a prova,

objetivando atingir o ideal da verdade real no processo, essa busca da verdade está sujeita a

algumas limitações,  como, por exemplo, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios

ilícitos (LIMA, 2011), princípio este que será desmistificado neste estudo.

Verifica-se então que o Princípio da Verdade Real não é absoluto.

2.3.2 Princípio do Contraditório e Ampla Defesa (Due process of law)

O direito ao Devido Processo Legal é originário  da Inglaterra, positivado
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pela  primeira  vez  na  Carta  Magna  de  1215,  rubricada  como  Lei  da  Terra.  Futuramente,

passaria a ser conhecido nos Estados Unidos da América pela expressão Due Process of Law,

onde ganhou o mundo, passando a ser conhecido e aplicado nos mais diversos ordenamentos

jurídicos (BULOS, 2008).

A Declaração Universal dos Direitos do Homem traz, em seu art. XI, n. 1,

que

[…]  todo homem  acusado de  um  ato delituoso tem  o  direito de  ser  presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento  público  no  qual  lhe  tenham  sido  asseguradas  todas  as  garantias
necessárias à sua defesa. (MORAES, 2008, p. 105).

Na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, este direito está

previsto no art. 5º, inciso LIV, a saber: “ninguém será privado da liberdade ou de seus bens

sem o devido processo legal” (BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de

1988, 2011 - internet).

Segundo Moraes (2008, p. 105), o Devido Processo Legal

[…] configura dupla proteção ao indivíduo,  atuando tanto no âmbito material de
proteção ao direito de liberdade, quanto no âmbito formal, ao assegurar-lhe paridade
total de condições com o Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa
técnica, à publicidade do processo, à citação, de produção ampla de provas, de ser
processado e  julgado pelo  juiz  competente,  aos  recursos,  à  decisão imutável,  à
revisão criminal).

Complementando  esse  raciocínio,  Bulos  (2008,  p.  526)  afirma  que “[...]

mais do que um princípio, o devido processo legal é um sobreprincípio, ou seja, fundamento

sobre o qual todos os demais direitos fundamentais repousam”.

Dentre os princípios inerentes ao Devido Processo Legal, temos as garantias

do  contraditório  e  ampla  defesa,  previstas  no  art.  5º,  inciso  LV,  da  CF/88  (BRASIL,

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 2011 - internet): “aos litigantes, em

processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Para  Bedê  Jr.  (2009,  p.  129-130),  “[...]  a  essência  do  princípio  do

contraditório  residiria  na  garantia  da  discussão  dialética  dos  fatos  da  causa,  o  que  torna

necessário  que se assegure no  processo a oportunidade de fiscalização recíproca dos atos

praticados pelas partes”.
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No  processo  penal,  não  há  necessidade  de  contraditório  na  fase  de

investigação policial,  visto que não está incluída no  art.  5º,  inciso LV, da Carta Magna, a

exigência  desta  garantia  em inquérito  policial  (FERNANDES,  2010).  Contudo,  na  Ação

Penal, é imprescindível sua observância.

O contraditório  é  composto  de,  pelo  menos,  dois  elementos:  o  direito  à

informação e à participação. 

O direito à informação é pressuposto da efetiva participação do acusado no

processo, “[...] pois sem conhecimento da existência da demanda, dos argumentos da parte,

não há possibilidade de defesa de direitos, impossibilitando, inclusive, a intervenção da parte

ex adversa (...)” (BEDÊ JR., 2009, p. 133).

O direito à participação não é menos importante, pois não é suficiente que

parte apenas  saiba  o  que  ocorre  no  processo,  mas  sim que  também se  manifeste,  reaja,

confronte, contrarie e contraponha a outra parte no que lhe achar conveniente (BEDÊ JR.,

2009). 

BEDÊ JR. (2009, p. 131) considera a existência de um terceiro elemento,

consistente no

[…]  direito de  ver  seus  argumentos  considerados,  o  que  traz  como inequívoca
consequência o dever do julgador de tomar conhecimento, bem como de considerar
as argumentações da parte, o que, na essência, deriva do princípio da necessidade de
fundamentação das decisões judiciais. 

O Princípio da Ampla Defesa é complemento do Princípio do Contraditório,

e ambos são indissociáveis. Moraes (2008, p. 106) ensina:

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condições que
lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou  mesmo de omitir-se  ou  calar-se,  se  entender  necessário,  enquanto o
contraditório é  a  própria  exteriorização  da  ampla  defesa,  impondo  a  condução
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusação caberá
igual  direito  de  defesa  de  opor-se-lhe  ou  de  dar-lhe  a  versão  que  melhor  lhe
apresente,  ou, ainda, de fornecer  uma interpretação jurídica diversa daquela  feita
pelo autor.

Mendes (2011, p. 496) defende que

Para o pleno exercício do direito de defesa é necessário o irrestrito acesso aos autos
por parte do defensor do acusado, sob pena de conversão do processo judicial em
feito inquisitorial, sem a proteção dos princípios do contraditório e da  ampla defesa.
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Por esta razão, ainda que o princípio do contraditório não incida na fase de

inquérito  policial,  por força de interpretação do art.  5º,  LV, da CF/88, o  Pretório  Excelso

entende que deve haver amplo acesso aos autos de procedimentos dessa natureza (MENDES,

2011).

A defesa do acusado, para que seja plena, traz a necessidade não só de que

haja uma defesa técnica, mas também que lhe seja garantida a autodefesa (TUCCI, 2009). 

Tucci (2009, p. 158) conceitua por defesa técnica aquela que é

[…]  efetuada  por  profissional  legalmente  habilitado,  assume  os  caracteres  da
necessidade,  da  indeclinabilidade  e  da  efetividade,  delineando-se,  portanto,
inafastável,  irrenunciável  e  imprescritivelmente  suficiente,  realizando-se,  nesse
derradeiro enfoque, com a outorga, ao interessado, da possibilidade de escolha de
defensor.

Já  a  autodefesa  é  aquela  que  é  exercida  pelo  próprio  acusado,  e  que,

segundo  Fernandes  (2010),  se  compõe  basicamente  de  três  garantias,  a  saber:  direito  de

audiência, direito de presença e direito de postular pessoalmente.

O  direito  de  audiência  consiste  na  possibilidade  de  o  próprio  acusado

apresentar defesa ao Juízo, através do interrogatório, onde expõe sua versão sobre os fatos que

lhe são imputados (FERNANDES, 2010). 

O direito de presença garante que o acusado possa acompanhar os atos de

produção  de  prova,  a  fim  de  auxiliar  seu  defensor  quanto  à  estratégia  de  defesa

(FERNANDES, 2010).

A terceira garantia, referente ao direito de postular pessoalmente, ocorre em

alguns momentos processuais, os quais Fernandes (2010, p. 264) expõe no excerto em tela:

No  processo  penal,  há  momentos  em  que  se  dá  ao  acusado  ou  sentenciado
capacidade  para  postular,  pessoalmente,  em  sua  própria  defesa:  pode  interpor
recursos, impetrar  habeas corpus, formular  pedidos relativos à execução da pena,
como o pedido para progressão de regime. Constituem hipóteses em que o acusado
ou sentenciado dá, através de seu ato, o impulso inicial ao recurso, ao procedimento
incidental, mas, logo em seguida, deve-se-lhe garantir a assistência de defensor.

A produção  de  prova  é  um  direito  fundamental  inerente  às  partes  no

processo, tendo estreita ligação com o Princípio do Devido Processo Legal,  e em especial,

com as garantias da Ampla Defesa e do Contraditório.

Marinoni  (1999,  apud  DIDIER,  2008,  p.  24),  sobre  esta  relação  entre  o
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direito fundamental de produzir prova e a garantia do Contraditório, explica, com sabedoria:

O direito de produzir prova engloba o direito à adequada oportunidade de requerer a
sua produção, o direito de participar da realização e o direito de falar sobre os seus
resultados. No caso de prova determinada de ofício vale o mesmo, pois a parte não
só tem o direito de sobre ela se pronunciar, mas também o direito de participar da
sua realização.  Quando o  juiz  determina a  prova  de ofício,  ele  se  encontra, em
respeito  à  exigência  do  contraditório,  na  mesma  posição  da  parte.  Evocando  a
proibição  de  fazer  uso  da  ciência  privada,  poder-se-ia  dizer  que,  à  luz  do
contraditório,  configura-se  como ciência  privada tudo o que for  utilizado sem  a
prévia participação das partes.

No mesmo sentido, complementa Fernandes (2010, p. 72):

Liga-se o direito à prova estritamente aos direitos de ação e de defesa. De nada
adiantaria assegurar a autor e réu o direito de trazer a juízo suas postulações se não
lhes  fosse  proporcionada  oportunidade  no  desenvolvimento  da  causa  para
demonstrarem suas afirmações. Apresenta, em decorrência de tal liame, a mesma
natureza dos direitos de ação e de defesa, ou seja, a de um direito subjetivo público
ou cívico.

Estas garantias devem ser preservadas não apenas na fase instrutória, onde

mais claramente são visualizadas, mas também durante todo o processo penal.

2.3.3 Princípio do Livre Convencimento Motivado do Juiz

O Princípio do Livre Convencimento Motivado do Juiz, na esfera penal, está

positivado  em  nosso  ordenamento  jurídico  no  art.  155  do  Código  de  Processo  Penal

(BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689 de 1941 (Código de Processo Penal), 2011 - internet), a saber:

Art.155. O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em
contraditório judicial,  não podendo fundamentar  sua  decisão exclusivamente  nos
elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares,
não repetíveis e antecipadas.

Da leitura do supracitado artigo,  depreende-se que o juiz é  livre em seu

convencimento e poderá escolher em qual das provas colhidas no curso do processo baseará

sua decisão, em harmonia com o conjunto probatório amealhado em instrução. 

A título  de  exemplo,  Oliveira  (2010,  p.  353)  citou  que  “[...]  um único

testemunho, por exemplo, poderá ser levado em consideração pelo juiz, ainda que em sentido

contrário a dois ou mais testemunhos, desde que em consonância com outras provas”.
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Segundo Lopes Jr. (2006., p. 286), esta liberdade de convencimento

[…] se refere à não submissão do juiz a interesses políticos, econômicos ou mesmo
à  vontade  da  maioria.  […],  a  legitimidade  do  juiz  não  decorre  do  consenso,
tampouco da democracia formal, senão do aspecto substancial da democracia, que o
legitima enquanto guardião da eficácia do sistema de garantias da Constituição na
tutela do débil submetido ao processo.

Contudo, ainda que o convencimento do juiz seja livre, não há dispensa de

motivação em suas decisões, à luz do Princípio da Motivação, previsto na Carta Magna de

1988 (BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 2011 - internet), em

seu art. 93, inciso IX, a saber:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre
o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:
[...]
IX  -  todos  os  julgamentos  dos  órgãos  do  Poder  Judiciário  serão  públicos,  e
fundamentadas todas as decisões,  sob pena de nulidade,  podendo a  lei  limitar  a
presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no
sigilo não prejudique o interesse público à informação;

Sobre a necessidade de motivação no processo penal, ensina Oliveira (2010,

p. 353):

A liberdade quanto ao convencimento não dispensa, porém, a sua fundamentação, ou
a sua explicitação. É dizer: embora livre para formar o seu convencimento, o juiz
deverá declinar as razões que o levaram a optar por tal ou qual prova, fazendo-o com
base em  argumentação  racional,  para  que  as  partes,  eventualmente  insatisfeitas,
possam confrontar a decisão nas mesmas bases argumentativas.

Lopes Jr. (2006, p. 286) complementa que a motivação das decisões se faz

necessária  para  que  a mesma “[...]  seja  reconhecida  como  justa,  e,  por  isso,  respeitada”,

afastando a sentença formada apenas da opinião do juiz, arbitrária e sem argumentação válida.

E referido autor (2006, p. 287), vai além, apresentando, no excerto abaixo,

exemplos de limitações ao livre convencimento nas decisões judiciais:

A decisão de um juiz  somente é legítima quando calcada na prova produzida no
processo. Significa uma limitação ao que está nos autos e que lá tenha regularmente
ingressado.  Conduz,  assim,  ao  rechaço  total  do  substancialismo  e  também  da
admissão e valoração da prova ilícita.

De tudo o que foi exposto, verifica-se a existência de limites à  busca da

verdade real através do livre convencimento do juiz, quais sejam, a necessidade de motivação
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baseada nas provas carreadas aos autos, proibição da fundamentação única e exclusivamente

baseada em elementos de inquérito,  proibição  de apreciação  da prova obtida ilicitamente,

dentre outros exemplos (LOPES JR., 2006).

Grinover (2010, p. 123) afirma ser um equívoco considerar a verdade real

como pressuposto  da liberdade  absoluta do juiz,  visto  que  a  verdade a  ser  produzida  no

processo, antes de ser uma verdade absoluta, deve ser “[...] uma verdade judicial, prática e,

sobretudo, não uma verdade obtida a todo preço: uma verdade processualmente válida”.

Cumpre salientar que o princípio do livre convencimento motivado não se

aplica ao instituto do Tribunal do Júri,  haja vista que os jurados não precisam fundamentar

suas decisões e baseiam-se apenas na íntima convicção para proferir seus veredictos.

2.3.4 Breves considerações iniciais ao Princípio da Inadmissibilidade da Prova Ilícita

O Princípio da Inadmissibilidade da Prova Ilícita está previsto na Constitui-

ção da República Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5º, inciso LVI, no rol de direitos

e garantias fundamentais, a saber: “são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por mei-

os ilícitos” (BRASIL, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, 2011 - inter-

net).

Moraes (2008, p. 109) diferencia, com sabedoria, as provas ilícitas daquelas

denominadas ilegítimas, e, ainda, afirma serem estes dois tipos de prova espécies de provas

ilegais:

As provas ilícitas não se confundem com as provas ilegais e as ilegítimas. Enquanto,
conforme já analisado, as provas ilícitas são aquelas obtidas com infringência ao di-
reito material, as provas ilegítimas são as obtidas com desrespeito ao direito proces-
sual. Por sua vez, as provas ilegais seriam o gênero do qual as espécies são as provas
ilícitas e as ilegítimas, pois configuram-se pela obtenção com violação de natureza
material ou processual ao ordenamento jurídico.

Este princípio, ao qual a Constituição Federal não abre exceções (ao menos

é o que se retira da leitura literal do mesmo), constitui-se como uma restrição significativa ao

livre convencimento do magistrado, pois este, absolutamente, não poderia valorar este tipo de

prova para formação de seu convencimento, sob pena de nulidade da sentença.   

O tema  não  deixa  de ser  polêmico,  visto  que,  até  recentemente,  não  há

consenso quanto à admissibilidade de uma prova maculada pela ilegalidade de sua obtenção. 
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Segundo  Moreira  (1997,  p.  109),  existem,  ao  menos,  duas  teses

consideradas radicais acerca do tema:

[...] manifestaram-se a tal respeito duas teses radicais. De acordo com a primeira,
deve  prevalecer  em  qualquer  caso  o  interesse  da  Justiça  no  descobrimento  da
verdade,  de sorte que a ilicitude da  obtenção não subtrai  à  prova e  o valor  que
possua  como elemento útil  para  formar  o convencimento  do juiz,  a  prova  será
admissível, sem prejuízo da sanção a que fique sujeito o infrator. Já para a segunda,
o direito não pode prestigiar comportamento antijurídico, nem consentir que dele tire
proveito  quem  haja  desrespeitado  o  preceito  legal,  com  prejuízo  alheio;  por
conseguinte,  o  órgão  judicial  não  reconhecerá  eficácia  à  prova  ilegitimamente
obtida. 

Como atenuante destas duas teses antagônicas,  tem-se a tese que passa a

admitir  a aplicação do Princípio da Proporcionalidade em casos de excepcional gravidade,

onde as provas obtidas por meios ilícitos poderiam ser valoradas. Isto porque “[...] nenhuma

liberdade pública é absoluta, havendo possibilidade, em casos delicados, em que se percebe

que o direito tutelado é mais importante que o direito à intimidade, segredo, liberdade de

comunicação, por exemplo, de permitir-se sua utilização” (MORAES, 2008, p. 111).

As reformas no Código de Processo Penal, promovidas pela Lei n. 11.690,

de  2008,  no  tocante  às  provas,  trouxeram  em  lei  infraconstitucional  o  Princípio  da

Inadmissibilidade da Prova Ilícita, em seu art. 157, caput (BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689 de

1941  (Código  de  Processo  Penal),  2011  -  internet):  “São  inadmissíveis,  devendo  ser

desentranhadas do  processo, as provas ilícitas,  assim entendidas as obtidas em violação  a

normas constitucionais ou legais”.

A questão  da  inadmissibilidade das  provas  ilícitas  à  luz  do Princípio  da

Proporcionalidade será tratada de forma mais aprofundada no próximo capítulo deste estudo.
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3 DIREITO E RESTRIÇÕES À PROVA

3.1 A QUESTÃO DA PROVA ILÍCITA NO DIREITO COMPARADO

Antes que se adentre à temática da prova ilícita no direito pátrio, necessário

se faz uma análise da matéria  no direito comparado, visto inspirar sobremaneira a posição

adotada pelo ordenamento jurídico brasileiro.

Primeiramente,  discorrer-se-á  sobre  a  abordagem  de  alguns  dos  países

pertencentes à família de direitos romano-germânica (Itália, Alemanha); após, à interpretação

dos  Estados  Unidos  da  América,  em contraponto  à  Inglaterra,  ambos  países  adeptos  à

common law.

3.1.1 Itália

O caso Vigo X Formenti, datado de 1880, e julgado no Tribunal de Apelação

de  Milão,  foi  pioneiro  em tornar  ilegítima  a  utilização  de  cartas  alheias,  surrupiadas  de

outrem, como elemento de prova (AVOLIO, 2010). 

A exceção  se  daria  em casos de delitos de  natureza grave,  onde  o juiz

sopesaria sua admissão, analisando a validade e o peso do documento obtido ilegitimamente

(CASTRO, 2007).

Imaginou-se que, com a entrada em vigor da nova Constituição italiana,

passariam a ocorrer mudanças significativas na interpretação deste tema; contudo, a doutrina e

a  jurisprudência,  por  muitos  anos,  permaneceram  vinculadas  ao  entendimento  anterior

(AVOLIO, 2010).

Grande maioria dos juristas italianos da época defendia a inadmissibilidade

da  prova  ilícita,  como,  por  exemplo,  Allório  e  Nuvolone;  este  último  jurista  criticava

ferozmente a posição de um terceiro jurista, Cordero, defensor da admissibilidade da prova

ilícita, com exceção dos casos em que a mesma fosse vedada ou violasse regra processual

(CASTRO, 2007).

Utilizando-se dos argumentos da “busca da verdade real” ou da “defesa da

sociedade”, a prova ilícita vinha sendo admitida, até que, em 1988, com a promulgação do

Código de Processo Penal italiano, houve menção  expressa à  inutilização da prova ilícita
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(AVOLIO, 2010). 

A primeira  parte  do  dispositivo  compartilha  da  opinião  de  Cordero,  no

sentido de inutilizar as provas em desacordo com a norma processual.  Já a segunda parte

remete à regra de exclusão, que se dá na interpretação una do ordenamento jurídico italiano,

reservada  ao  juiz,  levando  à  inadmissibilidade  da  prova  ilícita,  porém,  em termos  não-

absolutos (AVOLIO, 2010).

3.1.2 Alemanha

A discussão  que vinha  se  delineando  na  Alemanha  girava  em torno  dos

valores humanos,  concentrando-se principalmente no Processo Penal,  visando a garantir  os

direitos invioláveis do investigado/réu (AVOLIO, 2010).

Em 1950, foi introduzido o  § 136, a, da  Strafprozessorunung,  que visava

retirar  expressamente  do  ordenamento  jurídico  alemão  tudo  o  que  pudesse  consistir  em

violação ao corpo do indivíduo (maus-tratos, sofrimentos físicos...) e também à moral, ou que

passasse  a  exercer  pressões  por  vantagens  ilícitas.  Dentro  desse  contexto  se  inseriu,

explicitamente,  a  proibição  da  prova  ilícita,  em respeito  à  dignidade  da  pessoa  humana

(AVOLIO, 2010).

Diante de uma norma tão abrangente, os juristas passaram a ter problemas

para subsumir o verdadeiro significado do texto legal, dirigindo-a então apenas aos Poderes

Públicos, e excluindo da abrangência da norma os particulares. Então, se um particular viesse

a  empregar  meios  ilícitos  para  obtenção  de  provas,  isto  não  as  tornaria  inutilizáveis  no

processo (AVOLIO, 2010).

Em 1954, o entendimento alemão foi modificado por decisão que corrigiu

os desvios que a interpretação dos juízes vinha trazendo, estendendo a proteção do dispositivo

às causas penais e civis, bem como às relações entre particulares, e permitiu explicitamente

fossem deduzidas da própria norma constitucional proibições à prova, independentemente da

existência de legislação ordinária (AVOLIO, 2010).

A tese da inadmissibilidade da prova ilícita, para a doutrina alemã, não é

absoluta;  este  país  reconhece  a  aplicabilidade  do  Princípio  da  Proporcionalidade  ao  caso

concreto, visando ao sopesamento dos princípios em conflito (CASTRO, 2007).
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3.1.3 Grã-Bretanha e Estados Unidos da América

A Inglaterra  e  os  Estados  Unidos da  América  são  países  pertencentes  à

família de direitos da common law; contudo, adotaram posições diferentes acerca da questão

da prova ilícita, conforme se verá a seguir.

Para os  britânicos,  as  provas  serão  válidas  quando  relevantes.  O  direito

inglês, que tem como principal fonte o costume, objetiva a descoberta da verdade material; a

forma como a prova é produzida não muda a realidade dos fatos. Desta feita, a polícia pode

utilizar-se dos métodos necessários à obtenção  da prova da autoria  e  da materialidade do

delito. O juiz é quem fará o juízo de admissibilidade da prova obtida,  ou seja, exerce seu

poder discricionário nesta seara (CASTRO, 2007).

Já nos Estados Unidos da América,  a jurisprudência vem caminhando no

sentido de aplicar a doutrina de exclusão e dos frutos da árvore envenenada; ambas eliminam

a possibilidade de valoração da prova ilicitamente obtida, direta ou indiretamente, ainda que

tenham objetivado  (e/ou conseguido)  descobrir  a  autoria  ou a materialidade de um crime

(CASTRO, 2007). 

Estas doutrinas vêm de construções jurisprudenciais que, caso a caso, foram

garantindo a inviolabilidade dos direitos individuais, de forma geral. O caso  Mapp v. Ohio

determinou fosse estendida a regra de exclusão a todos os demais Estados da Federação, ainda

que cada Estado tenha autonomia para aplicar a common law a sua maneira. O caso Miranda

v. Arizona garantiu o privilégio de o investigado não precisar se auto-incriminar (CASTRO,

2007).

Trata-se de decisões jurisprudenciais que visam a garantir  o que dispõe a

Constituição Federal do país,  e que acabam por vincular os demais Estados da Federação,

diante da  competência  da Suprema Corte Americana de julgar  casos  de diversos Estados

(CASTRO, 2007).

Diz Avolio (2010, p. 62) que

De  um  modo  geral,  a  jurisprudência  da  Suprema  Corte  Americana  considera
ilegalmente obtida a prova quando ocorrer violação às Emendas Constitucionais IV,
V, VI e XIV, que tratam, em síntese, respectivamente: do direito do povo à segurança
de suas  pessoas,  casas,  papéis e  pertences  contra  registros,  arrestos  e  sequestros
“desarrazoados”;  da  necessidade de acusação formalizada, das garantias da  coisa
julgada, do habeas corpus, do nemo tenetur se detegere e do due process of law; do
direito a um julgamento rápido e  público perante juiz  imparcial  e  natural;  e  da
liberdade  dos  Estados  de  reformarem  suas  leis  procedimentais,  vinculada  ao
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respeito, no fundo e na forma, à garantia do devido processo legal.

Estes  limites  à  obtenção  da  prova  são  aplicáveis  aos  Poderes  Públicos;

contudo, importante parcela da doutrina e da jurisprudência denota serem aplicáveis, de igual

modo, aos particulares (AVOLIO, 2010, p. 62).

Em suma, nos Estados Unidos, a prova é admitida, se não estiver abrangida

nas hipóteses da doutrina de exclusão ou dos frutos da árvore envenenada, quais sejam, que,

primeiramente,  as  provas  obtidas  ao  arrepio  da  lei  não  sejam  consideradas,  e,  aquelas

inicialmente lícitas, mas advindas de prova ilícita, igualmente não sejam admitidas.

3.2 A PROVA ILÍCITA NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO

Como explicitado no capítulo anterior, o art. 5º, inciso LVI, da Constituição

da República Federativa do Brasil proíbe a utilização de prova produzida por meios ilícitos no

processo. O art. 157,  caput, do Código de Processo Penal regula a matéria de forma mais

específica,  trazendo em seu bojo  a  previsão  do desentranhamento  e inutilização de prova

declarada inadmitida (BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689 de 1941 (Código de Processo Penal),

2011 - internet).

Contudo, ainda que esteja  prescrita expressamente a inadmissibilidade da

prova  ilícita  nestes  dois  diplomas  legais,  esta  temática  encontra-se  longe  de  encontrar

pacificidade,  visto  que  os  doutrinadores  divergem  quanto  a  terminologias,  correntes

doutrinárias pela admissibilidade (ou não), dentre outros aspectos relevantes.

3.2.1 Prova ilegal, prova ilícita e prova ilegítima (?)

A  primeira  divergência  se  dá  quanto  à  nomenclatura  dada  às  provas

inadmissíveis.  É comum que haja confusão quanto aos termos empregados, pois, apesar da

sinonímia entre o que é ilegal, ilícito e ilegítimo (no sentido literal/gramatical da palavra), isto

não se verifica quando são empregadas na temática da prova, apresentando sentidos distintos

(CASTRO, 2007).

Além do equívoco de se considerar prova ilegal sinônimo de prova ilícita e

ilegítima, também não há consenso na doutrina quanto às variações terminológicas existentes.

Por exemplo, Moraes defende a diferenciação das provas entre ilegais, ilegítimas e ilícitas
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(2008, p. 109); já Castro utiliza as terminologias ilícita, ilegítima e imoral (2007). Nery Júnior

(1997, apud CASTRO, 2007, p. 83) diz que a prova pode ser ilícita em sentido material e em

sentido formal.

Ainda  que  não  haja  identidade  entre  as  terminologias  utilizadas  pelos

doutrinadores,  verifica-se  que  os  sentidos  dados  a  elas  são  os  mesmos;  para  facilitar  a

compreensão, serão condensados.

A prova  ilícita,  para Moraes (2008),  é  aquela que viola direito  material;

coaduna com o sentido apresentado por Nery Júnior (1997, apud CASTRO, 2007, p. 83), que

afirma ser a prova ilícita em sentido material aquela que “[...] deriva de um ato contrário ao

direito e pelo qual se consegue um dado probatório” .

A prova ilícita em sentido formal, para Nery Júnior (1997, apud CASTRO,

2007, p. 83), ocorre quando “[...] a prova decorre de forma ilegítima pela qual ela se produz,

muito embora seja lícita sua origem. A ilicitude material diz respeito ao momento formativo

da prova; a ilicitude formal, ao momento introdutório da mesma”. Moraes (2008) chama este

tipo de prova de ilegítima.

Já as provas imorais, terminologia apresentada por Castro (2007) remetem

ao que diz o Código de Processo Civil, em seu art. 332, quanto à produção de prova: devem

ser utilizados os meios legais e moralmente legítimos. É semelhante à conclusão referendada

por Moraes (2008) quanto às provas ilegais, no sentido de que as provas ilícitas e ilegítimas

têm o elemento  comum de violar  a  legalidade,  fazendo  então parte  do  gênero  de provas

ilegais.

3.2.2 Correntes doutrinárias: admissibilidade x inadmissibilidade da prova ilícita

 A segunda divergência se dá  quanto  à admissibilidade ou não  da prova

ilícita  no  processo,  e  esta  controvérsia  se dá de duas formas:  a  primeira,  no  que  tange à

admissibilidade ou não de qualquer prova, ou seja, retorna-se ao início da discussão quanto às

formas de ingresso da prova no processo. A segunda, tocante à admissibilidade ou não de uma

prova que não esteja contemplada na legislação; diante de uma lacuna no ordenamento, como

agir diante das provas ilícitas produzidas?

Quanto à primeira forma, temos hoje duas acepções: pela admissibilidade da

prova ilícita, e, contrario sensu, pela sua inadmissibilidade.
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Aqueles  que  defendem  a  admissibilidade  da  prova  ilícita  no  processo

trabalham  no  sentido  de  conceder  ao  princípio  da  busca  da  verdade  real  e  do  livre

convencimento  motivado  do  magistrado  uma  importância  maior,  em  detrimento  das

liberdades públicas (BEDÊ JÚNIOR, 2009). 

Sob o pretexto  de que o interesse  da  Justiça  prevalece a fim de  que  se

encontre  o  culpado  pelo  delito  investigado,  não  obstante  se  apliquem  sanções  aos

responsáveis pelas provas obtidas ilicitamente, alguns doutrinadores norte-americanos, como,

p. ex., Wigmore e Fleming, defendiam a utilização destas provas, alegando que um culpado

nas ruas é muito mais relevante que uma prova ilícita que o acuse (AVOLIO, 2010). 

Alguns  doutrinadores  italianos,  como  Cordero,  são  menos  radicais  ao

admitir que provas inadmissíveis “por si mesmas”, ou que violem normas processuais,  devam

ser afastadas do processo. Contudo, na prática,  a última análise de admissibilidade era do

magistrado, que, com base na gravidade do crime, acabava por admiti-la (AVOLIO, 2010).

Em síntese,  aqueles  que defendem/defendiam a admissibilidade  da prova

ilícita no processo, baseiam-se, mormente nos princípios da busca da verdade real e do livre

convencimento motivado do magistrado, preocupando-se, também, com o clamor social pela

punição dos delitos,  a fim de repassar segurança à população em geral e fazer valer a lei

penal. O único limite imposto ao ingresso destas provas aos autos se daria caso a prova em

questão fosse proibida pela lei processual vigente (AVOLIO, 2010).

 Atualmente se vê um apego maior à construção doutrinária que defende a

inadmissibilidade  da  prova  ilícita,  conforme  explicitado  supra,  na  explanação  atinente  ao

direito comparado; o Brasil também se vincula a esta corrente, e Bedê Júnior. (2009, p. 49)

apresenta algumas razões para este fato:

A evolução do direito e o estabelecimento de um padrão mínimo de conduta por
parte do Estado são os responsáveis pela opção da Constituição de 1988 por colocar
como direito fundamental,  expresso no art.  5º,  que as provas obtidas por  meios
ilícitos não podem ser utilizadas no processo.

Fernandes (2010, p. 83) complementa que

Não se pode, em nome da segurança social, compreender uma garantia absoluta da
privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também não se pode conceber, em
homenagem ao princípio da verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da
prova  possa,  sem  motivos  ponderáveis  e  sem  observância  de  um  critério  de
proporcionalidade, ofender sem necessidade o investigado ou o acusado em seus
direitos fundamentais e no seu direito a que a prova contra si produzida seja obtida
por meios lícitos.
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Daí decorre a importância da previsão constitucional de inadmissibilidade

da prova ilícita no ordenamento brasileiro, para a preservação dos direitos fundamentais do

investigado/acusado e determinação de que a conduta de “produzir prova por meios ilícitos”

não deve ser considerada para fins de condenação do réu.

O segundo problema atinente à admissibilidade/inadmissibilidade da prova

ilícita é intimamente relacionado com a determinação/indeterminação da conduta de produzir

prova ao arrepio da lei, no âmbito processual. O Brasil, conforme se apreendeu, determinou,

em seu art.  5º,  inciso  LVI,  da  Constituição  da República Federativa  do  Brasil  (BRASIL,

Constituição  da República  Federativa  do  Brasil  de 1988,  2011 -  internet),  a  proibição  da

produção de prova fora dos padrões materiais e formais da lei. Mas, e quando a lei processual

é omissa, como proceder?

Formaram-se, ao menos, quatro correntes sobre o tema, a saber.

A primeira corrente, defendida por doutrinadores como Cordero, Tornaghi e

Mendonça Lima, se resume na admissão da prova ilícita quando a mesma não é proibida pela

lei  processual,  com  a  ressalva  de  que  ocorrerá  a  persecução  penal  aos  agentes,  caso

eventualmente tenha ocorrido algum crime para sua obtenção (CASTRO, 2007).

Já juristas como Nuvolone, Frederico Marques, Fragoso e Pestana da Aguiar

afirmam que “[...] o ordenamento jurídico é uma unidade e, assim, não é possível consentir

que uma prova ilícita, vedada pela Constituição ou por lei substancial,  possa ser aceita no

âmbito processual” (FERNANDES, 2010, p. 82).

Cappelletti, Vigoriti e Comoglio dizem, pura e simplesmente, que provas em

violação  a  normas  constitucionais  são  inadmissíveis  pelo  fato  de  serem inconstitucionais

(CASTRO, 2007).

Por  fim,  os  autores  Baur,  Barbosa  Moreira,  Renato  Maciel,  Hermano

Durval, Camargo Aranha e Moniz Aragão admitem sejam colhidas provas que violem norma

constitucional em casos muito  especiais,  mormente quando  os valores a serem protegidos

sejam  mais  relevantes  do  que  aqueles  que  a  proibição  da  prova  ilícita  protegem

(FERNANDES, 2010).

A tendência é de que a prova produzida por meios ilícitos seja vedada em

sua plenitude; contudo, há forte discussão no sentido de se permitir a utilização, em cada caso

concreto,  e  em  circunstâncias  muito  especiais,  do  princípio  da  proporcionalidade  (ou

razoabilidade, para os autores que admitem serem os dois princípios sinônimos). 
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Sobre  os  princípios  da  proporcionalidade  e  da  razoabilidade,  o  próximo

subtítulo  tratará  com  maior  especificidade  suas  origens,  pontos  em  que  convergem  e

divergem,  e  suas  implicações  ao  tema  da  prova  ilícita,  onde  vêm  ganhando  enorme

importância, mormente no que tange à sua aplicação a cada caso concreto.

3.3 PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E SUA APLICAÇÃO À PROVA ILÍCITA

O  princípio  da  proporcionalidade,  no  ordenamento  jurídico  brasileiro,

advém da experiência de outros países, em especial, da Alemanha e dos Estados Unidos da

América.  Estes dois  países,  pertencentes a  famílias  de  direitos completamente  diferentes,

contribuíram, à sua maneira, à construção dos fundamentos deste princípio, conforme se verá

a seguir (PEIXOTO, 2004). 

3.3.1 Origens e fundamentos

No início do século XX, nos EUA, com o surgimento de leis protecionistas

aos  Direitos  Sociais,  vislumbrou-se  a  necessidade  de  contenção  das  interferências  do

legislador  consideradas  “não razoáveis,  arbitrárias  e  desnecessárias”,  já  que  o  Estado

americano era,  essencialmente,  liberal,  e  as intervenções estatais deveriam ser  as mínimas

possíveis (PEIXOTO, 2004). 

Pode-se dizer, então, que o Princípio da Proporcionalidade, neste país, teve

motivação ideológica, originariamente reacionária e conservadora, mas que, posteriormente,

acabou  por  livrar-se  de  seu  caráter  ideológico,  passando  a  ser  adotado  como  técnica

constitucional de interpretação (PEIXOTO, 2004). 

Desta forma, referido princípio “[...] surgiu sob a forma/critério do juízo de

'razoabilidade'  –  corolário  do  due  process  of  law  substantive (devido  processo  legal

substancial)”, diferentemente da Alemanha, onde passou a ser aplicado lentamente e de forma

ponderada (PEIXOTO, 2004).

Na Alemanha, o Princípio da Proporcionalidade era aplicado essencialmente

no âmbito do Direito Administrativo, “[...] onde servia como parâmetro para a utilização do

poder de polícia e as intervenções estatais na esfera jurídica individual”. Após, emigrou ao

Direito  Constitucional.  É possível afirmar que seu surgimento se deu de forma autônoma,
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ainda que tímida, através dos casos Luth-Urteil e Apotheken- Urteil (PEIXOTO, 2004).

A  decisão  do  Tribunal  Constitucional  Alemão,  em  1971,  do  caso

Erdölbevorratung,  fixou  os  alcances  e  abrangências  do  princípio  como  critério  de

sopesamento, que, anteriormente não eram claros e únicos, no sentido de fixar os subcritérios

de adequação, necessidade e proporcionalidade strictu sensu (PEIXOTO, 2004).

Para Dimoulis (2007, p. 206), “[...] adequado será um meio se houver uma

conexão fundada em hipóteses comprovadas sobre a realidade empírica entre o estado e coisas

conseguido pela intervenção e o estado de coisas no qual o propósito puder ser considerado

realizado”.

Para referido autor, no que tange ao subcritério da necessidade, este seria o

critério decisivo, pois pode controlar, de forma mais profunda e exigente, a proporcionalidade

do meio  empregado. A adequação traz em seu bojo diversos meios de intervenção, e  sua

aplicação, por si só,  pode acabar por aplicar medidas desproporcionais; por isso o dever de se

analisar a necessidade da medida (2007).

Há necessidade da medida quando satisfeitas as condições de que o meio

empregado seja “[...] o menos gravoso para o titular do direito que sofre a limitação de seu

direito  fundamental”,  bem como  tenha  “[...]  eficácia  semelhante  ao  meio  escolhido  pela

autoridade estatal, que passou pelo crivo da adequação, podendo alcançar o estado de coisas

onde o propósito possa ser considerado realizado” (DIMOULIS, 2007, p. 215).

Já a proporcionalidade strictu sensu, para Alexy (2008, p. 593), é idêntica à

lei de sopesamento,  que assim dispõe:  “Quanto maior  for o  grau de não-satisfação ou de

afetação de um princípio, tanto maior terá que ser a importância da satisfação do outro”. Ou

seja,  o autor defende que proporcionalidade em sentido estrito  nada mais  é que o próprio

sopesamento, e este se dá da seguinte forma:

A lei de sopesamento mostra que ele pode ser dividido em três passos. No primeiro é
avaliado o grau de não-satisfação ou afetação de um dos princípios. Depois, em um
segundo passo, avalia-se a importância da satisfação do princípio colidente. Por fim,
em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importância da satisfação do princípio
colidente justifica a afetação ou a não-satisfação do outro princípio (ALEXY, 2008,
p. 594).
 

Este autor defende a racionalidade da proporcionalidade, afirmando que há

possibilidade de impôr limites ao Estado de forma racional, com a existência de uma escala de

intervenções,  que poderiam ser leves,  moderadas e  sérias.  Este argumento refutaria  a  tese
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apresentada por Habermas, que afirma ser o sopesamento permissivo, pela falta de parâmetros

racionais (2008).

Contudo,  para  Dimoulis  (2007,  p.  229-230),  “[...]  a  proporcionalidade

stricto sensu é  uma construção irracional,  dada a impossibilidade jurídica de quantificar  e

comparar os direitos fundamentais, decidindo qual possui maior 'peso' no caso concreto”. Este

autor defende a não-utilização deste subcritério, afirmando que o mesmo faz com que o Poder

Judiciário decida politicamente, função que pertence ao Poder Legislativo.

Feitas estas breves  considerações acerca dos subcritérios germânicos,  em

suma,  o princípio da proporcionalidade surgiu na Alemanha,  enquanto que o princípio  da

razoabilidade teve suas origens nos Estados Unidos da América, e ambos têm fundamentos e

finalidades diversas, justamente em razão da forma como foram criados (PEIXOTO, 2004).

O  Brasil,  influenciado  por  ambos  os  princípios  (proporcionalidade  e

razoabilidade), aborda-os de forma peculiar; o STF os considera sinônimos, conforme será

analisado no tópico seguinte (PEIXOTO, 2004). 

3.3.2 O Princípio da Proporcionalidade na realidade brasileira

O Princípio  da  Proporcionalidade,  no  Brasil,  foi construído  lentamente  a

partir  da  jurisprudência,  em especial,  de  decisões  do  Pretório  Excelso,  pois,  apesar  de  a

Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil  contemplar  expressamente,  em diversos

artigos,  a  utilização  de  critérios  da  proporcionalidade,  referido  Princípio  não  é  expresso

literalmente na Constituição, a fim de limitar os abusos cometidos pelo legislador (PEIXOTO,

2009).

É  possível  concluir,  desta  feita,  que  a  máxima  da  proporcionalidade  é

princípio implícito à Carta Magna, e seu reconhecimento se deve à construção doutrinária e à

sua confirmação mediante jurisprudência constitucional (PEIXOTO, 2009).  

A construção do Princípio da Proporcionalidade no ordenamento pátrio se

deu por forte influência da jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos, e, em seu

momento  último,  aplicação ao  lume  da jurisprudência  alemã,  com adaptações  à  realidade

brasileira (PEIXOTO, 2009). 

No STF, passada a primeira metade do séc. XX, diversos foram os julgados

que  declararam  a  inconstitucionalidade  de  normas  jurídicas  por  violarem  critérios  de
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razoabilidade, sob forte influência estadunidense. Peixoto (2009) explana, em breve síntese,

como se deu a mudança paulatina de abordagem dos julgados do STF acerca do tema, no

excerto abaixo:

Nesse  diapasão,  após  este  verdadeiro arauto dos  pronunciamentos  jurisdicionais
censuradores dos excessos legislativos (que não fala de “razoabilidade” e nem de
“proporcionalidade”,  mas  admite  que  os  “excessos  inespecíficos”  do  legislador
podem ser  controlados judicialmente), a  jurisprudência do STF foi  encetando de
forma vagarosa uma seta de indicação da utilização de mecanismos de diminuição
dos abusos legislativos, sendo que tal tendência vem a se consolidar, principalmente,
no  final  dos  anos  oitenta  e  começo  dos  anos  noventa,  quando  a  influência  da
jurisprudência estadunidense foi determinante para a consolidação de declarações de
inconstitucionalidade por malferição ao “princípio da razoabilidade”.

Nesse período explanado supra pelo referido autor,  importante decisão do

Supremo  Tribunal  Federal  definiu  a  origem  material  do  Princípio  da  Razoabilidade  no

ordenamento  jurídico  brasileiro.  As  ADI's  n.  9664  e  958-3,  julgadas  em 1994,  além de

declararem a inconstitucionalidade das normas impugnadas,  definiram decorrer do Devido

Processo  Legal  Substancial  (substantive due  process  of  law)  a  máxima  da  razoabilidade

(PEIXOTO, 2009).

Após estas decisões, diversos conflitos semelhantes restaram solvidos pelo

critério  da  razoabilidade,  sob  a  égide  de  violação  ao  devido  processo  legal  substancial.

Atualmente, é pacífica a possibilidade de utilização de critérios de razoabilidade para limitar a

atuação  do  legislador;  contudo,  denota-se  que  esta  construção  se  deu,  quase  que

exclusivamente, sob influência da Suprema Corte Estadunidense, que, na prática, desconhecia

o Princípio da Proporcionalidade germânico (PEIXOTO, 2009).

Mais  tarde,  o  Pretório  Excelso  passou  a  adotar  o  Princípio  da

Proporcionalidade  como  sinônimo  de  Razoabilidade,  e,  expressamente,  declarou  que  a

proporcionalidade advém,  igualmente,  do Devido Processo Legal Substancial,  podendo ser

igualmente utilizado para conter os excessos do legislador (PEIXOTO, 2009). 

Sampaio  (2002,  p.  819-820)  traz  à  baila  as  formas  que,  atualmente,  o

princípio da razoabilidade têm tomado nas decisões do STF, a saber:

O princípio da razoabilidade tem sido usado pelo Supremo Tribunal Federal como
pauta contra a arbitrariedade administrativa e do legislador, ora sob a forma de um
simples mandado objetivo de justificação das distinções que promovem no âmbito
de situações fáticas aparentemente semelhantes ou equivalentes ou para exceções a
direitos fundamentais;  ora como requisito de coerência da  medida em relação ao
sistema  constitucional;  ora  como princípio  geral  da  proporcionalidade ou  como
alguma de suas máximas; ora ainda como apelo à realidade ou à natureza das coisas,
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segundo 'a presunção do que normalmente acontece'.

Vejamos, de forma sucinta, cada uma destas formas.

O princípio da razoabilidade é utilizado como mandado de justificação das

distinções, no sentido de justificar tratamentos diferenciados pelo legislador ou pela própria

administração,  afirmando  objetivamente  a  inexistência  de  discriminação  e  malferição  à

igualdade,  em  especial.  Substituem-se  argumentos  mais  claros  e  justificantes  pela

razoabilidade, sucintamente ou visando a preencher o vazio entre o relatório e o dispositivo,

no  sentido de que a razoabilidade é evidente  o  suficiente e  dispensa maiores explicações

(SAMPAIO, 2002).

A razoabilidade  como  proporcionalidade  em sentido  geral  é  modelo  de

verificação do regular exercício do poder normativo estatal pelos subcritérios da necessidade,

adequação e proporcionalidade, e é utilizado, basicamente, para aferir a coerência interna da

lei; segundo Sampaio (2002, p. 821), “[...] uma lei não pode ser suicida em sua formulação,

havendo de ser clara e internamente coerente”. 

Além disso, a razoabilidade, nesta forma de utilização, aparece para adequar

os meios escolhidos pelo legislador para concretização dos fins propostos. É a razoabilidade

como  congruência ou adequação  entre  meios  e  fins,  que está  estritamente  ligada  com a

proibição  do  excesso,  consistente  em  impedir  intervenções  legislativas  que  sejam

desproporcionais à consecução dos fins propostos, bem como onerosas demais.  No âmbito

penal,  esta última utilização se extrai do princípio da insignificância jurídica do ato típico

(SAMPAIO, 2002).

A razoabilidade como correspondência com os fatos, com a realidade ou a

natureza das coisas, segundo Sampaio (2002, p. 826), consiste na 

[…] correspondência que deve existir entre a disciplina legal ou a sua justificativa e
o âmbito material de incidência, os fatos e as situações por ela pressupostos ou a sua
configuração na realidade,  sem que se  possa  falar  em distorção dos  fatos ou  da
natureza das coisas.

É o que liga a razoabilidade aos fatos comuns da vida, e, apesar de não ser

tão explícita, não é menos importante que as demais formas de utilização do princípio.

Por fim, temos a razoabilidade como  coerência da medida com o sistema

constitucional, sobretudo com requisitos ou condições de sua existência ou de seu exercício.

Como a própria definição diz, deve a norma estar de acordo com a Constituição (SAMPAIO,
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2002, p. 827-828).

Tecidas  estas  observações  gerais  acerca  do  princípio  da

razoabilidade/proporcionalidade e suas várias formas de utilização  pelo  Supremo Tribunal

Federal, impende trazer a este estudo a aplicação dos sinonímios princípios ao processo penal,

precipuamente, em matéria de prova ilícita. É do que tratará o próximo item.

3.3.3 A aplicação do Princípio da Proporcionalidade à prova ilícita

Ao Poder Público é proibido agir de forma imoderada, em decorrência de

sua forte vinculação ao princípio da razoabilidade/proporcionalidade. Os atos estatais devem

passar pelo crivo deste princípio, utilizado largamente com o objetivo de conter os excessos

do Estado, conforme visto anteriormente neste estudo.

Resta saber qual a influência do princípio da proporcionalidade no processo

penal, pontualmente no que tange à prova ilícita.

De  acordo  com  a  doutrina  e  jurisprudência  pátrias,  a  discussão  gira,

essencialmente, em torno de dois principais aspectos: a possibilidade de admissão da prova

ilícita em favor do réu, e a possibilidade de admissão da prova ilícita em favor da sociedade.

3.3.3.1 A admissibilidade da prova ilícita pro reo

O art. 5º, inciso LVI, da Constituição Federal, atinente à proibição da prova

ilícita no ordenamento jurídico brasileiro, é dispositivo limitador do direito de punir estatal, e,

em razão desta interpretação, denota-se que pode o magistrado fundar-se em uma prova ilícita

para proferir sentença em favor do réu (LIMA, 2011).

A  doutrina  e  a  jurisprudência  pátrias,  em  razão  do  princípio  da

proporcionalidade, vêm admitindo a utilização de prova obtida por meios ilícitos se a mesma

beneficiar o réu (LIMA, 2011).

Isto porque, segundo preleciona LIMA (2011, p. 919),

Entende-se que o direito de defesa (CF, art. 5º, inc. LV) e o princípio da presunção
de inocência (CF, art. 5º, inc. LVII) devem preponderar no confronto com o direito
de punir. De fato, seria inadmissível que alguém fosse condenado injustamente pelo
simples fato de sua inocência ter sido comprovada por meio de uma prova obtida por
meios ilícitos. Noutro giro, ao Estado não pode interessar a punição de um inocente,
o que poderia acarretar a impunidade do verdadeiro culpado.
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Avolio (2010, p. 80) complementa, no sentido de que, nesses casos,  “[...]

tem-se  entendido  que  a  ilicitude  é  eliminada  por  causas  de  justificação  legais  da

antijuridicidade, como a legítima defesa”. 

Lima (2011, p. 920) de igual forma, compreende que “[...] sua atuação não

seria ilícita, eis que amparada pela legítima defesa, daí por que não seria possível concluir

pela ilicitude da prova”.

Importante  frisar  que  a  prova  ilícita  produzida  pelo  reú  para  defendê-lo

apenas  a  ele  pode  aproveitar,  não  podendo  ser  utilizada  para  acusar  ninguém,  visto  que

continua sendo prova ilícita (LIMA, 2011).

Contudo, Feitoza (2010, p. 731) adverte:

A legalidade, enquanto garantia constitucional  de direitos fundamentais, pode ser
flexibilizada exatamente para favorecer os direitos fundamentais, do que decorre a
possibilidade de utilização de provas ilícitas pro reo. Todavia, por um lado, isso não
pode acarretar um incentivo ao réu para que obtenha provas por meios ilícitos, o que
contradiria  a  própria  ideia  de  a  ineficácia  das  provas  ilícitas  dissuadir  futuras
violações  de  direitos  fundamentais,  e,  por  outro lado,  tampouco  há garantia  de
veracidade de prova ilícita produzida pro reo.

Daí decorre a importância da utilização do princípio da proporcionalidade

nestes casos, para evitar que ocorram excessos que tornem vazia a disposição prevista no art.

5º, inc. LVI, da Constituição Federal.

Outra,  e  não menos importante questão  que se apresenta acerca do tema

seria a possibilidade de utilização, pelo réu, como única maneira de inocentá-lo, de uma prova

a que se teve acesso com o uso da tortura. 

Lima (2011, p.  920-921) defende que “[...]  a situação é bem diferente de

uma gravação ou interceptação telefônica ilícita”. Isto porque não há como aferir a veracidade

de uma informação  obtida mediante tortura,  diferentemente de uma  gravação  clandestina,

onde o conteúdo  grampeado  tem valor de verdade; por  esta razão, este  autor defende ser

impossível o aproveitamento de uma prova ilícita advinda de tortura.

3.3.3.2 A admissibilidade da prova ilícita pro societate

Enquanto  que,  no  que  tange  à  prova  ilícita  pro  reo,  há  pacificidade

doutrinária e jurisprudencial no sentido de admiti-la,  o mesmo não se pode dizer da prova

ilícita pro societate, onde há enorme controvérsia.
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Alguns doutrinadores, como Barbosa Moreira,  defendem que é possível a

utilização das provas obtidas por meios ilícitos em benefício da sociedade, nos casos em que

se tratar de crimes organizados,  aplicando o princípio  da isonomia,  a fim de estabilizar  a

equidade entre as partes (LIMA, 2011).

Feitoza (2010, p. 731), diferentemente de Barbosa Moreira, defende que a

utilização da prova ilícita pro societate deve ser admitida de forma restrita, conforme se retira

do excerto abaixo:

Somente em situações extremas e excepcionais se pode admitir a utilização de prova
ilícita pro societate, pois, do contrário, o Estado estaria sendo incentivado a violar
direitos  fundamentais,  o que iria  frontalmente contra a  própria  noção de provas
ilícitas,  que  foram  originariamente  idealizadas  e  instituídas  exatamente  para
dissuadir o Estado de violar direitos fundamentais.

Importante julgado que relativizou a inadmissibilidade da prova ilícita em

prol da sociedade foi exarado no HC n. 70.814/SP, cuja ementa segue abaixo:

HABEAS  CORPUS –  ESTRUTURA  FORMAL  DA  SENTENÇA  E  DO
ACÓRDÃO  –  OBSERVÂNCIA  –  ALEGAÇÃO  DE  INTERCEPTAÇÃO
CRIMINOSA  DE  CARTA  MISSIVA  REMETIDA  POR  SENTENCIADO  –
UTILIZAÇÃO  DE  CÓPIAS  XEROGRÁFICAS  NÃO  AUTENTICADAS  –
PRETENDIDA ANÁLISE DE PROVA – PEDIDO INDEFERIDO.
 A estrutura formal da sentença deriva da fiel observância das regras inscritas
no art. 381 do Código de Processo Penal. O ato sentencial que contém a exposição
sucinta da acusação e da defesa e que indica os motivos em que se funda a decisão
satisfaz, plenamente, as exigências impostas pela lei.
 A eficácia  probante  das  cópias xerográficas resulta,  em princípio,  de  sua
formal autenticação por agente público competente (CPP, art. 232, parágrafo único).
Peças  reprográficas  não  autenticadas  ,  desde  que  possível  a  aferição  de  sua
legitimidade por  outro meio idôneo,  podem  ser  validamente  utilizadas em  juízo
penal.
 A administração penitenciária, com fundamento em razões de segurança
pública,  de  disciplina prisional  ou de preservação da ordem jurídica,  pode,
sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41,
parágrafo  único,  da  Lei  n.  7.210/84,  proceder  à  interceptação  da
correspondência  remetida  pelos  sentenciados,  eis  que  a  cláusula  tutelar  da
inviolabilidade  do  sigilo  epistolar  não  pode constituir  instrumento  de
salvaguarda de práticas ilícitas (GRIFEI).
 O reexame da prova produzida no processo penal condenatório não tem lugar
na  ação  sumaríssima  de  habeas  corpus. (BRASIL.  SUPREMO  TRIBUNAL
FEDERAL. HC n. 70.814/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 2011 - internet).

Na  hipótese,  houve  violação  da  correspondência  de  presos  de  alta

periculosidade, onde se descobriu a existência de um plano de fuga e posterior sequestro de

um juiz de direito. A defesa alegou que o conteúdo da carta não deveria ser utilizado como
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fundamento da sentença, visto ter ocorrido violação sem prévia autorização judicial. 

O Pretório Excelso concluiu pela excepcional possibilidade de violação de

cartas  por  razões  de  segurança  pública,  disciplina  prisional  ou de  preservação  da  ordem

jurídica,  utilizando-se  da  proporcionalidade,  para  ponderar  quais  interesses  deveriam

prevalecer,  se  o  da  inviolabilidade  de  correspondência,  ou  a  vida  do  juiz  de  direito  e  a

segurança do presídio.

Contudo, atualmente, a jurisprudência dos Tribunais Superiores não admite

a  utilização  das  provas  ilícitas  pro  societate,  fundadas  no  princípio  da  proporcionalidade

(LIMA, 2011). 

Lima (2011). afirma que este entendimento prevalece em razão de que

[…] admitir-se a possibilidade de o direito à prova prevalecer sobre as liberdade
públicas,  indiscriminadamente, é criar  um perigoso precedente em detrimento da
preservação de direitos e garantias individuais: não seria mais possível estabelecer-
se qualquer vedação probatória, pois todas as provas, mesmo que ilícitas, poderiam
ser  admitidas  no  processo,  em  prol  da  busca  da  verdade  e  do  combate  à
criminalidade, tornando letra morta o disposto no art. 5º, inc. LVI, da Constituição
Federal.

Importante frisar que o Supremo Tribunal Federal,  a posteriori, ao julgar o

HC n. 79.512/RJ, admitiu a utilização do princípio da proporcionalidade no que tange à prova

ilícita, em casos extremos de necessidade inadiável e incontornável (LIMA, 2011, p. 924).

Prova: alegação de ilicitude da obtida mediante apreensão de documentos por
agentes  fiscais,  em escritórios  de  empresa  –  compreendidos  no  alcance  da
garantia constitucional da inviolabilidade de domicílio – e de contaminação das
provas daquela derivadas: tese substancialmente correta, prejudicada no caso,
entretanto, pela ausência de qualquer prova de resistência dos acusados ou de
seus prepostos ao ingresso dos fiscais nas dependências da empresa ou sequer
de protesto imediato contra a diligência.
1. Conforme  o  art.  5º,  XI,  da  Constituição  –  afora  as  exceções  nele
taxativamente  previstas  (“em  caso  de  flagrante  delito  ou  desastre,  ou  para
prestar socorro”) só a “determinação judicial” autoriza, e durante o dia, a entrada
de alguém – autoridade ou não – no domicílio de outrem, sem o consentimento do
morador.
1.1 Em consequência, o poder fiscalizador da administração tributária perdeu, em
favor  do reforço da  garantia  constitucional  do domicílio,  a  prerrogativa  a  auto-
executoriedade.
1.2 Daí não se extrai, de logo, a inconstitucionalidade superveniente ou a revogação
dos preceitos infraconstitucionais de regimes precedentes que autorizam a agentes
fiscais  de  tributos  a  proceder  à  busca  domiciliar  e  à  apreensão de papéis;  essa
legislação , contudo, que, sob a Carta precedente, continha em si a autorização à
entrada forçada no domicílio do contribuinte, reduz-se, sob a Constituição vigente, a
uma  simples  norma  de  competência  para,  uma  vez  no interior  da  dependência
domiciliar, efetivar as diligências legalmente permitidas: o ingresso, porém, sempre
que necessário vencer a oposição do morador, passou a depender  de autorização
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judicial prévia.
1.3 Mas, é um dado elementar da incidência da garantia constitucional do domicílio
o não consentimento do morador ao questionado ingresso de terceiro: malgrado a
ausência  da  autorização  judicial,  só  a  entrada  invito  domino a  ofende,  seja  o
dissenso  presumido,  tácito  ou  expresso,  seja  a  penetração  ou  a  indevida
permanência, clandestina, astuciosa ou franca.
1.4 Não supre ausência de prova a falta de autorização ao ingresso dos fiscais nas
dependências  da  empresa  o  apelo  à  presunção  de  a  tolerância  à  entrada  ou  à
permanência dos agentes do Fisco ser fruto do metus publicae potestatis, ao menos
nas circunstâncias do caso, em que não se trata das famigeradas “batidas” policiais
no domicílio  de  indefesos  favelados,  nem  sequer  se  demonstra  a  existência  de
protesto imediato.
2. Objeção de princípio – em relação à qual houve reserva de Ministros do
Tribunal  –  à  tese  aventada  de  que  a  garantia  constitucional  da
inadmissibilidade  de  prova  ilícita  se  possa  opor,  com  o  fim  de  dar-lhe
prevalência em nome do princípio da proporcionalidade, o interesse público na
eficácia da repressão penal  em geral  ou,  em particular,  na de determinados
crimes:  é  que,  aí,  foi  a  Constituição  mesma  que  ponderou  os  valores
contrapostos e optou – em prejuízo,  se  necessário da eficácia da persecução
criminal – pelos valores fundamentais , da dignidade humana, aos quais serve
de salvaguarda a proscrição da prova ilícita: de qualquer sorte – salvo em casos
extremos de necessidade inadiável e incontornável – a ponderação de quaisquer
interesses constitucionais oponíveis à inviolabilidade do domicílio não compete
a posteriori ao juiz do processo em que se pretenda introduzir ou valorizar a
prova  obtida  na  invasão  ilícita,  mas  sim àquele  a quem incumbe autorizar
previamente a diligência (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.  HC n.
79.512/RJ, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 2011 – internet).

Neste  julgado,  verificou-se  que  o legislador  constituinte,  ao  ponderar  os

valores,  escolheu pela inadmissibilidade da prova ilícita.  Todavia,  a  regra não é absoluta,

podendo ser relativizada em “casos extremos de necessidade inadiável e  incontornável”, de

onde  se  denota  a  possibilidade,  ainda  que  remota,  da  utilização  do  princípio  da

proporcionalidade pelo magistrado (LIMA, 2011, p. 924).

Como última observação acerca das provas ilícitas  pro societate, a defesa

das liberdades públicas fundamentais (legítima defesa) pela vítima de um delito não se trata

de  uma  hipótese  de  aceitação  de  provas  ilicitamente  obtidas  em desfavor  dos  acusados

(MORAES, 2008).

Para Moraes (2008, p. 114), 

[…] as liberdades públicas não podem ser  utilizadas como um  verdadeiro escudo
protetivo da  prática  de  atividades  ilícitas,  nem tampouco  como argumento para
afastamento ou diminuição da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos,
sob pena de total consagração ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

O raciocínio acima remete ao fato de que aquele que cometeu um crime,

violando as liberdades públicas de uma pessoa,  ou da própria sociedade, não pode alegar,
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durante o curso do processo, que a vítima produziu prova ilícita (MORAES, 2008).

Para o referido autor (2008, p. 115), trata-se de “[...]  ausência de ilicitude

dessa prova, vez que aqueles que a produziram agiram em legítima defesa de seus direitos

humanos fundamentais, que estavam sendo ameaçados ou lesionados em face de condutas

inicialmente ilícitas”.

Nesse sentido, já decidiu o Supremo Tribunal Federal, a saber:

Captação,  por  meio  de  fita  magnética,  de  conversa  entre  presentes,  ou  seja,  a
chamada  gravação  ambiental,  autorizada  por  um  dos  interlocutores,  vítima  de
concussão,  sem  o  conhecimento  dos  demais.  Ilicitude  da  prova  excluída  por
caracterizar-se o exercício de legítima defesa de quem a produziu. Precedentes
do Supremo Tribunal HC 74.678, DJ de 15-8- 97 e HC 75.261, sessão de 24-6-97,
ambos  da  Primeira  Turma.  (BRASIL.  SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL.  RE
212081/RO. Relator: Min. OCTAVIO GALLOTTI. 2011 - internet). GRIFEI.

"Habeas corpus". Utilização de gravação de conversa telefônica feita por terceiro
com a autorização de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro quando
há, para essa utilização, excludente da antijuridicidade. - Afastada a ilicitude de tal
conduta - a de, por legítima defesa, fazer gravar e divulgar conversa telefônica ainda
que não haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela, por via
de conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa  gravação não pode ser
tida  como prova  ilícita,  para  invocar-se  o  artigo  5º,  LVI,  da  Constituição  com
fundamento em  que houve violação da  intimidade (art.  5º,  X,  da  Carta Magna).
"Habeas corpus" indeferido.  (BRASIL.  SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.  HC
74678 / SP. Relator(a): Min. MOREIRA ALVES. 2011 - internet).

De tudo o que foi exposto, em síntese,  não há pacificidade em relação à

questão da admissão das provas ilícitas  pro societate. Os Tribunais Superiores e a doutrina

majoritária defendem que sua ocorrência seja de forma muito pontual e excepcional. De outra

banda,  a  defesa  das  liberdades  públicas  pela  vítima  de  um delito  não  é  exceção  a  este

entendimento, visto se tratar de excludente da ilicitude (legítima defesa).

3.4 INUTILIZAÇÃO DA PROVA ILÍCITA - DESENTRANHAMENTO

A Constituição Federal, em seu art. 5º, inc. LVI, prevê como consequência

da comprovada produção de prova ilícita a sua inadmissibilidade processual, de onde se aduz

que a mesma não poderá ser juntada aos autos. Contudo, não há previsão expressa no texto

constitucional para casos em que a prova ilícita de fato acabou por ingressar no processo

(LIMA, 2011).
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Com a  reforma  processual  penal  de  2008,  o  Código  de  Processo  Penal

trouxe expressamente, em seu art. 157, § 3º, que “preclusa a decisão de desentranhamento da

prova declarada inadmissível,  esta será inutilizada por decisão judicial,  facultado às partes

acompanhar  o  incidente”  (BRASIL,  Decreto-Lei  n.  3.689  de  1941  (Código  de  Processo

Penal), 2011 - internet).

Verifica-se,  da  leitura  do  dispositivo  em  tela,  que  deverá  ser  prolatada

decisão que determine o desentranhamento da prova reconhecidamente ilícita, e que, após a

preclusão dessa decisão, a prova deverá ser inutilizada, podendo as partes participarem do ato

(LIMA, 2011). 

Feitoza  (2010,  p.  733)  define  o  que  seria  esta  inutilização  de  prova

reconhecidamente inadmissível:

A inutilização da prova, no § 3º do art. 157 do CPP, significa sua destruição: por isso
há previsão da possibilidade de acompanhamento do incidente (de destruição) pelas
partes.
A inutilização também significa seu mero desentranhamento, sem destruição, mas
tornando-se inútil no processo em que foi reconhecida a ilicitude.

Referido autor cita como hipótese de não destruição da prova considerada

inadmissível,  “quando a prova pertença licitamente a alguém, como seria o caso das cartas

que foram roubadas do destinatário e que lhe devem ser devolvidas [...]” (FEITOZA, 2010, p.

733).

Pois  bem.  Ocorrida  a  declaração  de  inadmissibilidade  de  uma  prova,  e

preclusa a decisão, poderá ela ser desentranhada e destruída ou meramente inutilizada naquele

processo.  Resta  saber  qual  o  momento  em que  o  magistrado  deve  manifestar-se  sobre a

ilicitude da prova e quando se dá a preclusão da decisão.

Lima (2011, p.  913) entende que “[...]  a apreciação da ilicitude da prova

deve ocorrer o quanto antes possível, sobretudo de modo a se evitar que referida prova venha

a contaminar outras”.

No que tange à preclusão, Feitoza (2010, p. 733) defende que

Como não há recurso previsto, nem um marco estabelecido, a preclusão da decisão
de desentranhamento ocorrerá com o trânsito em julgado da sentença, condenatória
ou absolutória.
Mas, a nosso ver, a preclusão também pode ocorrer por manifestação expressa das
partes no sentido de que renunciam a uma eventual impugnação, com o que a prova
poderá ser inutilizada, conforme o caso, formal ou materialmente.
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 Do excerto acima, depreende-se que as partes poderão impugnar a decisão

que declara inadmissível uma prova enquanto não  ocorrer a  preclusão,  seja nas alegações

finais, ou ainda em recursos contra decisão ou sentença que não analisou a prova em questão

em razão de anterior declaração de inadmissibilidade (FEITOZA, 2010).

Ainda que não preclusa a decisão, e existência de impugnação à mesma,

entende Feitoza (2010, p. 734) que o desentranhamento da prova deverá ser imediato, diante

da inexistência de recurso com efeito suspensivo  contra referido  decisum.  Seria  uma “[...]

inutilização formal provisória, preservando a prova ilícita na secretaria judicial, para eventual

retorno aos autos principais se anulada ou modificada a decisão”. A inutilização definitiva e

sua posterior destruição ocorreriam apenas com a preclusão.

Como última observação, nas ações penais comuns, se a sentença basear-se

em  provas  ilícitas,  entende  a  doutrina  que  poderá  ser  declarada  nula  mediante  revisão

criminal.  Já  pela  via  do  habeas  corpus,  o  tribunal  anulará  a  decisão,  determinando  o

desentranhamento dos documentos contaminados (LIMA, 2011). 

No que tange ao procedimento do Tribunal do Júri, entende-se que, ainda

que não se saiba exatamente o quanto teria a prova ilícita influenciado os jurados,  deverá

haver o reconhecimento da ilicitude da prova e a consequente anulação do julgamento (LIMA,

2011).
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4 PROVA ILÍCITA POR DERIVAÇÃO

4.1 CONCEITO E DISPOSIÇÃO LEGAL

As reformas no Código de Processo Penal, promovidas pela Lei n. 11.690,

de  2008,  no  tocante  às  provas,  trouxeram  em  lei  infraconstitucional  o  Princípio  da

Inadmissibilidade da Prova Ilícita, em seu art. 157, caput, conforme já explanado no capítulo

anterior deste estudo.

Além  disso,  as  reformas  trouxeram  a  inovação  da  “Prova  Ilícita  por

Derivação” (Teoria  dos Frutos da Árvore Envenenada),  matéria  que até então era apenas

discutida em sede jurisprudencial,  e  que teve  sua origem na  Suprema Corte dos Estados

Unidos da América.

Antes que se adentre à temática atinente às origens deste instituto inovador e

ao contexto jurisprudencial em que a Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada foi cunhada,

importante  entender  o  que  significa  “prova  ilícita  derivada”,  bem  como  localizá-la  no

ordenamento jurídico pátrio.

O art.  157, § 1º, do Código de Processo Penal (BRASIL, Decreto-Lei n.

3.689 de 1941 (Código de Processo Penal), 2012 - internet), assim dispõe: 

Art. 157 […]

§ 1º. São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,  ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

Referido parágrafo, conforme dito anteriormente, restou incluído no Código

de Processo Penal através da Lei n. 11.690, consolidando posição jurisprudencial que já vinha

sendo adotada no país, em especial pelo Pretório Excelso, de impossibilitar a utilização de

provas derivadas das ilícitas no processo.

Mas,  afinal,  o  que  seriam  provas  ilícitas  por  derivação?  Alguns

doutrinadores preocuparam-se em estudar a fundo este instituto a fim de criarem um conceito

que contemplasse a essência do mesmo.

Lima  (2011,  p.  892)  conceitua  provas  ilícitas  por  derivação  como  “[...]

meios  probatórios  que,  não  obstante  produzidos,  validamente,  em  momento  posterior,

encontram-se  afetados  pelo  vício  da  ilicitude  originária,  que  a  eles  se  transmite,
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contaminando-os, por efeito de repercussão causal”.

Para Grinover, provas ilícitas por derivação seriam aquelas “[...] provas em

si  mesmas  lícitas,  mas  a que  se  chegou  por  intermédio  da  informação  obtida  por  prova

ilicitamente colhida”. Segundo a Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada, “[...] o vício da

planta se transmite a todos os seus frutos”, ou seja, a ilicitude da origem contamina todas as

suas derivações (GRINOVER, 2010, p. 128).

Além da  produção  de  um conceito  de  prova  ilícita  por  derivação,  estes

doutrinadores e alguns outros preocuparam-se em analisar a fundo as origens do instituto, e

consequentemente, o contexto jurisprudencial responsável por criar a Teoria dos Frutos da

Árvore Envenenada. 

A importância em estudar o instituto da prova ilícita por derivação sob o

viés da Suprema Corte Americana se dá em entender,  a posteriori, as críticas feitas pelos

doutrinadores pátrios, que afirmam ter havido uma “deturpação” no sentido original da Teoria

dos Frutos da Árvore Envenenada (fruits of the poisonous tree) e de suas exceções às regras

de exclusão (exclusionary rules). Os próximos tópicos trarão à baila este assunto.

4.2  A  TEORIA  DOS  FRUTOS  DA  ÁRVORE  ENVENENADA:  ORIGENS  E

IMPLICAÇÕES AO CASO CONCRETO NA SUPREMA CORTE AMERICANA

 

O  conceito  original  de  provas  derivadas  das  ilícitas  originou-se  de  um

precedente da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, o caso  Silverthorne Lumber

Co. v. US, de 1920 (LIMA, 2011).

Feitoza (2010, p. 726) explica em sua obra referido case:

No caso  Silverthorne  Lumber  Co.  v.  U.S.  (1920),  a  Suprema  Corte  considerou
inválida uma intimação que tinha sido expedida com base numa informação obtida
por meio de uma busca ilegal. A acusação não poderia usar no processo a prova
obtida diretamente da busca ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da
intimação baseada nessa busca. O “princípio da exclusão” seria aplicável a todas as
provas contaminadas pela busca inconstitucional.

Lima  (2011,  p.  893)  explana  que  neste  precedente  foi  construído  um

conceito  de prova ilícita  por  derivação,  mas  que,  posteriormente,  no  julgamento  do  caso

Nardone v. US, de 1939, restou criada a teoria dos frutos da árvore envenenada (em inglês,

fruits of the poisonous tree ou taint doctrine), onde “[...] o vício da planta se transmite a todos
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os seus frutos”.

Feitoza (2010, p. 726) esclarece que a extensão do princípio da exclusão

(consistente em prevenir  violações de normas constitucionais quando da exclusão de uma

prova), “[...] inicialmente foi aplicada como extensão da 'regra de exclusão' da 4ª Emenda,

mas  depois,  foi estendida às demais  'regras de exclusão',  como as da 6º Emenda e da 5ª

Emenda à Constituição Americana”.

Em que  pese  os casos  Silverthorne  Lumber Co.  v.  US  e  Nardone v.  US

tenham desenhado as primeiras linhas de um conceito de prova ilícita por derivação e até

mesmo da própria teoria dos frutos da árvore envenenada, foi no julgamento do caso Miranda

v. Arizona, de 1966, que a taint doctrine atingiu seu ápice (LIMA, 2011).

Lima  (2011,  p.  893),  em  análise  ao  supracitado  caso,  famoso  por  sua

importância até os dias atuais, explica que

[…] a Suprema Corte americana firmou o entendimento de que nenhuma validade
pode ser conferida às declarações feitas pela pessoa à polícia, a não ser que antes ela
tenha sido claramente informada de: 1) que tem o direito de não responder; 2) que
tudo  o  que  disser  pode  vir  a  ser  utilizado  contra  ele;  3)  que tem  o  direito  à
assistência do defensor escolhido ou nomeado.  

O caso transparece a presença da teoria  dos frutos da árvore envenenada

pelo fato de que, na ausência de prestação destas informações ao acusado, estará ocorrendo

uma ilegalidade capaz de gerar a nulidade de todos os atos posteriores; qualquer declaração

prestada pelo  acusado estará contaminada,  como, por exemplo,  uma possível confissão,  e

provas obtidas a partir desta confissão (LIMA, 2011).

Lima (2011, p. 893) ainda cita alguns outros casos célebres que declararam a

inadmissibilidade de uma prova ilícita por derivação, a saber:

[…] Wong Sun v. United States, em 1963, com exclusão de testemunhos e de objetos
aos quais se chegou como consequência  de diligência  e prisão ilegais;  Brown v.
Illinois, 1975, no qual se decretou a exclusão de confissão obtida de pessoa presa
ilegalmente; Davis v. Mississipi, 1969, com exclusão de impressões digitais obtidas
de  pessoa  presa  ilegalmente,  mesmo  quando  correspondentes  com  aquelas
localizadas no local do crime. 

Contudo,  posteriormente  à  aplicação  das  regras  de  exclusão  aliada  ao

afloramento da teoria dos frutos da árvore envenenada, a própria Suprema Corte passou a

questionar a rigidez desta aliança, criando, desta forma, exceções às exclusionary rules, mais

conhecidas como limitações à prova ilícita por derivação. 
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É o que será estudado no próximo tópico.

4.2.1 As limitações à prova ilícita por derivação na doutrina americana

Nos Estados  Unidos da América,  são  mais  conhecidas,  pelo  menos,  três

exceções quanto à inadmissibilidade da prova derivada: a limitação da fonte independente

(independent  source limitation),  a  limitação da descoberta inevitável (inevitable discovery

limitation) e a limitação da contaminação expurgada (purged taint limitation) ou da conexão

atenuada (attenuated connection limitation). Veremos mais aprofundadamente cada uma delas

nos itens seguintes.

Em  sua  obra,  o  doutrinador  Lima  traz,  além  destas,  algumas  outras

limitações à prova ilícita por derivação não tão conhecidas, mas que merecem atenção neste

estudo e serão abordadas pontualmente.

4.2.1.1 A limitação da fonte independente (“independent source” limitation)

A limitação da fonte independente “[...] supõe que o dado probatório possua

efetivamente duas origens, uma lícita e outra ilícita, subsistindo como elemento de convicção

válido, mesmo com a supressão da fonte ilegal” (GRINOVER, 2010, p. 133).

Segundo  Rangel  (2011,  p.  479),  uma  prova  oriunda  de  uma  fonte

independente “[...]  é aquela que foi obtida sem qualquer relação direta ou indireta,  com a

prova ilícita. Trata-se de um meio de prova que tem vida própria, autônoma, lícita e que não é

contaminada e nem contamina qualquer outra fonte de prova, exatamente pela sua licitude”.

A primeira vez em que foi aplicada esta teoria no direito norte-americano se

deu no caso Bynum v. U.S., de 1960, onde

[…] inicialmente a corte excluiu a identificação dactiloscópica que havia sido feita
durante a prisão ilegal do 'acusado' Bynum. Quando este foi novamente 'processado',
o 'governo' utilizou um antigo conjunto de planilhas dactiloscópicas de Bynum que
se  encontrava nos  arquivos  do FBI  e  que correspondiam às impressões  digitais
encontradas no local do crime. Como a polícia tinha razão para verificar as antigas
planilhas  de  Bynum  independentemente  da  prisão ilegal  e  como as  impressões
digitais de tais planilhas tinham sido colhidas anteriormente sem qualquer relação
com o roubo investigado dessa vez, as antigas planilhas foram admitidas como uma
prova  obtida  independentemente,  de maneira  alguma relacionada à  prisão ilegal
(FEITOZA, 2010, p. 727).
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Em um outro caso julgado mais de 20 anos depois, o case Murray v. United

States (1988), a Suprema Corte Americana validou uma prova com base na limitação da fonte

independente (LIMA, 2011).

Referido caso questionava a validade de uma prova obtida em violação ao

domicílio  do  suspeito,  visto  que  a  polícia  não  estava  munida  de  um  mandado,  tendo

ingressado  em referida  residência com base apenas  em indícios iniciais  da  ocorrência  de

tráfico ilícito de entorpecentes (LIMA, 2011).

Nesse primeiro ingresso ilegal à residência, a polícia confirmou as suspeitas

de tráfico e obteve um mandado judicial, sem menção à violação, adentrando novamente na

residência segundo os ditames da lei e apreendendo as drogas (LIMA, 2011).

A Suprema Corte Americana admitiu a prova sob o argumento de que “ainda

que os policiais não houvessem realizado a primeira violação, de qualquer forma seria obtido

o mandado a justificar a segunda entrada legal, com base apenas nos indícios iniciais” (LIMA,

2011). 

Em breve análise a estes casos célebres, podemos concluir que a limitação

da fonte independente, de forma mais simples, consiste em:

[…] se o órgão da persecução penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informação a partir de uma fonte autônoma de prova, que não guarde
qualquer relação de dependência, nem decorra da prova originariamente ilícita, com
esta não mantendo vínculo causal,  tais dados probatórios são admissíveis, porque
não contaminados pela mácula da ilicitude originária (LIMA, 2011, p. 896).

Saliente-se que esta limitação foi recepcionada expressamente pelo Código

de Processo Penal brasileiro nas reformas promovidas pelo legislador no ano de 2008, mas

que, contudo, sua redação sofre inúmeras críticas, que serão estudadas em um tópico especial.

A próxima limitação a ser  estudada, a limitação da descoberta inevitável

(“inevitable  discovery” limitation),  guarda  muitas  semelhanças  com esta  limitação  recém

explanada, mas traz uma diferença fundamental, conforme veremos a seguir.

4.2.1.2 A limitação da descoberta inevitável (“inevitable discovery” limitation)

A  limitação  da  descoberta  inevitável  (ou  exceção  da  fonte  hipotética

independente) consiste na possibilidade de,  pelo curso da investigação e trâmites de praxe,

obter-se de forma lícita a mesma prova que teria sido adquirida por meios ilícitos (LIMA,
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2011, p. 898).

Esta limitação, assim como a que foi estudada anteriormente,  também foi

cunhada na Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Sua aplicação, pela primeira vez,

se deu no caso  Nix v. Williams – Williams II (1984), conforme explana Feitoza (2010, p. 728):

Ainda como limitação  à  doutrina  dos  frutos  da  árvore  venenosa,  a  doutrina  ou
limitação da descoberta  inevitável (“inevitable  discovery” limitation) foi  aplicada
num caso (Nix v.  Williams  –  Williams II,  1984)  em  que uma declaração obtida
ilegalmente do “acusado”  revelou  o  paradeiro do corpo da vítima de homicídio
numa vala  de beira de  estrada,  mas um grupo de duzentos voluntários já  estava
procurando pelo cadáver  conforme um plano desenvolvido cuidadosamente,  que
eventualmente  teria  abrangido o lugar onde o corpo foi  encontrado.  A Suprema
Corte  entendeu  que a  “doutrina  dos  frutos”  não impediria  a  admissão de  prova
derivada  de  uma  violação  constitucional,  se  tal  prova  teria  sido  descoberta
“inevitavelmente”  por  meio  de  atividades  investigatórias  lícitas  sem  qualquer
relação  com  a  violação,  bem  como que  a  “descoberta  inevitável”  não  envolve
elementos  especulativos,  mas  concentra-se  em  fatos  históricos  demonstrados
capazes de pronta verificação.

Lima (2011, p. 898-899) corrobora os ensinamentos de Feitoza, no que tange

à não aplicação desta limitação com base em meras especulações.  Conforme verificado no

case supra,  “[...]  somente  com base  em fatos históricos  demonstrados capazes  de pronta

verificação será possível dizer que a descoberta seria inevitável. Em outras palavras, não basta

um juízo do possível. É necessário um juízo do provável [...]”.

Em síntese, a descoberta inevitável seria a “possibilidade” de, futuramente,

em razão das investigações realizadas comumente, obter-se a prova derivada sem qualquer

contaminação. Contudo, esta “possibilidade” precisa basear-se em reais probabilidades, e não

em meras deduções.

Impende esclarecer  que,  a respeito  desta limitação à inadmissibilidade da

prova ilícita por derivação, alguns doutrinadores afirmam que, no Brasil,  há aplicabilidade

desta  teoria  em razão  da  confusão  de  conceitos  promovida  pelo  legislador  quando  das

reformas do Código Penal, assunto que será discutido em um tópico especial.

A terceira e última limitação mais  conhecida,  mas sem aplicabilidade no

ordenamento jurídico brasileiro  até o momento, é  a limitação da contaminação expurgada,

também chamada  de  limitação  da  conexão  atenuada  ou  da  tinta  diluída  (“purged  taint”

limitation ou “attenuated connection” limitation), que será explanada brevemente a seguir.
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4.2.1.3 A limitação  da contaminação  expurgada,  da conexão  atenuada  ou da tinta diluída

(“purged taint” limitation ou “attenuated connection” limitation)

A limitação da contaminação expurgada,  (“purged taint” limitation, como é

mais conhecida), segundo consta da obra de Feitoza (2010) e Lima (2011), foi desenvolvida

no caso Wong Sun v. US, de 1963, onde a polícia teria ingressado ilegalmente, sem indícios

iniciais da ocorrência de um delito, efetuando a prisão do indivíduo “A”.

Em decorrência da prisão ilegal, foram apreendidos entorpecentes na posse

do indivíduo “B”, o qual alegou que a droga, em verdade, procedeu do indivíduo “C”, que

também restou preso ilegalmente.  Alguns  dias depois,  com a soltura do indivíduo “C”, o

mesmo, de maneira voluntária, decidiu confessar a ocorrência do crime, em interrogatório.

A Suprema Corte, ao julgar o caso, decidiu ser prova ilícita por derivação a

apreensão dos entorpecentes com o indivíduo “B”, bem como suas declarações posteriores,

eis que tudo isso apenas ocorreu mediante o ingresso ilegal dos policiais na residência do

indivíduo “A”.

Contudo, em relação a “C”, a Suprema Corte entendeu que o ato voluntário

de confessar o delito após sua soltura amenizou a ligação entre suas declarações e a prisão

ilegal, dissipando o “veneno” da ilicitude originária.

Desse caso em especial, de onde se originou a limitação da contaminação

expurgada, pôde-se perceber que 

[…]  uma  “nódoa”  de  ilegalidade  inicial  pode  ser  “expurgada”  por  um  “ato
independente interveniente”, praticado pelo acusado ou por uma terceira parte, que
interrompa a corrente causal entre a ilegalidade e a prova, de uma tal maneira que a
prova não seja  vista  como tendo sido obtida pela “explotação” (aproveitamento)
dessa ilegalidade (FEITOZA, 2010, p. 729).

No mesmo sentido, Lima (2011, p. 901), em análise a este caso, depreende

que o ilícito originário de uma prova “[...] pode ser expurgado, ou seja, removido, por meio de

um ato independente interveniente, praticado pelo acusado ou por um terceiro, a determinar a

interrupção da corrente causal entre a ilegalidade originária e a prova subsequente”.

Portanto, de acordo com a teoria da limitação da contaminação expurgada, 

[…] não se aplica a teoria da prova ilícita por derivação se o nexo causal entre a
prova primária  e a secundária for  atenuado em virtude do decurso do tempo, de
circunstâncias  supervenientes  na  cadeia  probatória,  da  menor  relevância  da
ilegalidade ou da vontade de um dos envolvidos em colaborar  com a persecução
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criminal. Nesse caso,  apesar  de já ter  havido a contaminação de um determinado
meio de prova em face  da  ilicitude ou  ilegalidade da  situação que o gerou,  um
acontecimento  futuro  expurga,  afasta,  elide  esse  vício,  permitindo-se,  assim,  o
aproveitamento da prova inicialmente contaminada (LIMA, 2011, p. 901).

Importante salientar que,  embora a limitação da contaminação expurgada

seja em certa monta semelhante à limitação da fonte independente, há uma diferença básica

entre  elas.  Na  primeira,  “[...]  o  nexo  causal  entre  as  provas  é  atenuado  em  razão  da

circunstância de a prova secundária possuir existência independente da prova primária”. Já na

segunda,  fatores  como  o  lapso  temporal,  a  vontade  do  acusado  em  colaborar  com  as

investigações, a irrelevância da ilicitude ou determinadas circunstâncias que podem intervir

nas demais provas, “[...] atenuam a ilicitude originária, expurgando qualquer vício que possa

recair sobre a prova secundária” (LIMA, 2011, p. 902). 

Vistas as três limitações mais conhecidas à inadmissibilidade da prova ilícita

por derivação, interessante conhecer algumas outras limitações que, embora não tenham sido,

até o momento, aplicadas no Brasil, podem ser tendência à aplicação em casos em tese sem

solução,  onde  não  se  visualiza  a  possibilidade  de  aplicação  da  lei,  mas  sim  de  novas

construções jurisprudenciais.

4.2.1.4  Breves considerações acerca de limitações à  inadmissibilidade da prova ilícita  por

derivação ainda não aplicadas na jurisprudência brasileira

A Suprema Corte dos Estados Unidos da América tem construído diversas

teorias que visam amenizar a aplicação categórica das regras de exclusão, mas que não têm

correspondente no ordenamento jurídico brasileiro, senão meras decisões esparsas. Vejamos

algumas delas.

A limitação da boa-fé (good faith exception) teve aplicação, pela primeira

vez, no caso US v. Leon (1984). Esta teoria defende que uma prova que foi obtida mediante

violação  de  princípios  constitucionais  pode  ser  considerada  válida,  “[...]  desde  que  sua

obtenção não tenha decorrido da vontade de quem procedeu à investigação, mas sim de uma

situação de erro ou ignorância” (LIMA, 2011, p. 903). Ela é composta de dois critérios: a boa-

fé e a crença razoável na legalidade da conduta do agente.

A  teoria  do  risco,  outra  importante  limitação  às  regras  de  exclusão

americanas,  “[...]  busca dar  fundamento  à validade da prova obtida mediante violação  ao
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direito  à  intimidade,  com  a  utilização  de  escutas  telefônicas,  filmagens  e  fotografias

clandestinas” (LIMA, 2011, p. 904). Esta teoria utiliza-se do argumento de que aquele que

revela a outrem, de forma espontânea, que cometeu delitos, assume o risco da documentação

destes fatos, mormente se o interlocutor não tiver o compromisso legal de guardar sigilo em

razão de sua profissão.

A limitação  da  destruição  da  mentira  do  imputado  restou  aplicada  pela

primeira vez ao caso Walder v. US (1954), cujo julgamento permitiu que “[...] a prova ilícita,

conquanto não seja idônea para comprovar a culpabilidade do acusado, pode ser valorada no

sentido de demonstrar que o autor do fato delituoso está mentindo” (LIMA, 2011, p. 905).

A doutrina da visão aberta surgiu “[...] como forma de se atenuar o rigor da

necessidade de autorização judicial no cumprimento de buscas e apreensões domiciliares no

direito  americano  […]”  (LIMA,  2011,  p.  905).  É  razoável  que  se  considere  legítima  a

apreensão de provas do delito objeto da busca e apreensão, mas que não estejam contempladas

no mandado, bem como de provas de outros delitos se, quando da efetuação da diligência,

estas provas estejam à plena vista do executor do mandado. 

Contudo, as provas serão consideradas ilícitas se o agente policial já houver

cumprido o teor do mandado, mas continua efetuando diligências, ou se encontrar a prova em

um local onde o objeto do mandado nunca seria encontrado (LIMA, 2011).

A teoria do encontro fortuito de provas, outra limitação cunhada na Suprema

Corte Americana, é aplicada quando, “[...] no cumprimento de uma diligência relativa a um

delito, a autoridade policial casualmente encontra provas pertinentes à outra infração penal,

que não estavam na linha de desdobramento normal da investigação” (LIMA, 2011, p. 906-

907). 

Este  mesmo  autor  (2011,  p.  907)  explana,  em síntese,  o  que  seria  um

encontro fortuito de provas:

Fala-se  em encontro fortuito de provas quando a prova de determinada infração
penal é obtida a partir de diligência regularmente autorizada para a investigação de
outro  crime.  Nesses  casos,  a  validade  da  prova  inesperadamente  obtida  está
condicionada à forma como foi realizada a diligência. Em outras palavras, se houve
desvio de finalidade, a prova não deve ser considerada válida; se não houve desvio
de finalidade, a prova é válida.

Esta teoria não é apenas aplicada quando se tratar de mandados de busca e

apreensão.  É  útil  considerá-la  quando  a  diligência  for  o  cumprimento  de  interceptações
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telefônicas, como ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal decidiu acerca de provas de

outros delitos obtidas mediante interceptação telefônica. O Pretório Excelso entendeu que, se

a interceptação for legal e legítima, os crimes puníveis com detenção e que forem conexos ao

delito que ensejou a interceptação, permitem subsidiar denúncia (LIMA, 2011).

Feitas estas  breves considerações  acerca da Teoria  dos Frutos da Árvore

Envenenada, no que tange à sua aplicação no país onde ela foi criada e às limitações admitidas

naquele país,  adentremos então no ordenamento pátrio,  a  fim de verificar  como se deu a

adaptação de referido instituto na realidade brasileira e as críticas que sofreu em razão da não

correspondência de alguns conceitos originais.

4.3 A INCORPORAÇÃO DA TEORIA DOS FRUTOS DA ÁRVORE ENVENENADA NO

ORDENAMENTO PÁTRIO

Conforme  visto  nos  itens  anteriores,  a  Teoria  dos  Frutos  da  Árvore

Envenenada (fruits of the poisonous tree) foi cunhada na Suprema Corte dos Estados Unidos

da América, assim como as limitações à sua aplicação aos casos concretos. E no Brasil, como

se deu a incorporação desta teoria à jurisprudência, e posteriormente, ao texto legal?

Grinover (2011) diz que o Pretório Excelso, anteriormente à promulgação da

Constituição de 1988, teria dado sinais de possível aplicação da teoria dos frutos da árvore

envenenada.  Isto  porque,  segundo  julgado  constante  da  RTJ  122/47,  os  ministros,  em

entendimento contrário ao do relator da causa, defenderam o desentranhamento de gravações

clandestinas e,  mais  do que isso,  posicionaram-se  pelo  trancamento  do  inquérito  policial,

diante da ausência de provas não contaminadas nos autos.

Após a Constituição de 1988, o Supremo Tribunal Federal, em um primeiro

momento, não aderiu à Teoria dos Frutos da Árvore Envenenada. No julgamento da Ação

Penal nº 307/DF, onde figurou, como réu, dentre outros, o ex-presidente Fernando Collor de

Mello, prevaleceu a tese proposta pelo Min. Moreira Alves, que defendeu a não aplicação de

referida teoria no ordenamento pátrio (LIMA, 2011).

Explana Lima (2011, p. 893) que, neste julgado,

Inicialmente, prevaleceu a posição do Min. Moreira Alves, segundo o qual a dicção
normativa empregada pelo constituinte no art.  5º,  inc. LVI, claramente sufragou a
tese de que somente devem ser  consideradas inadmissíveis no processo as provas
ilícitas  em  si  mesmas,  e  não  aquelas  a  que  se  chegou  por  meio  daquelas,
consideradas não como provas, mas apenas como pistas, e que foram produzidas
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licitamente. Restaram vencidos no referido julgamento o Min. Celso de Mello e, em
menor extensão, os Ministros Sepúlveda Pertence e Néri da Silveira.

Em que pese este julgado tenha rechaçado a aplicação da teoria dos frutos

da árvore envenenada no ordenamento jurídico brasileiro, em razão da interpretação restrita

do art. 5º, inciso LVI, da Constituição de 1988 proposta pelo Min. Moreira Alves, também

foram encontradas decisões anteriores em que restou aplicada a teoria, ainda que de modo

tímido.

É o caso do HC nº 69.912/RS, que, um ano antes do julgamento da Ação

Penal nº 307/DF, foi pelo deferimento do remédio constitucional, com base na aplicação da

teoria dos frutos da árvore envenenada:

Prova ilícita: escuta telefônica mediante autorização judicial: afirmação pela maioria
da exigência de lei, até agora não editada, para que, “na hipótese e na forma” por ela
estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5º, XII, da Constituição, autorizar a
interceptação de comunicação telefônica  para  fins  de  investigação criminal;  não
obstante, indeferimento inicial do habeas corpus  pela soma dos votos, no total de
seis, que, ou recusaram a tese da contaminação das provas decorrentes da  escuta
telefônica,  indevidamente  autorizada,  ou  entenderam  ser  impossível,  na  via
processual do habeas corpus, verificar a existência de provas livres de contaminação
e suficientes a sustentar a condenação questionada; nulidade da primeira decisão,
dada a  participação decisiva,  no julgamento,  de  ministro impedido (MS 21.750,
24.11.93,  Velloso);  consequente  renovação  do julgamento,  no qual  se  deferiu  a
ordem pela prevalência dos cinco votos vencidos no anterior, no sentido de que a
ilicitude da interceptação telefônica – a falta de lei que, nos termos constitucionais,
venha a discipliná-la e viabilizá-la – contaminou, no caso, as demais provas, todas
oriundas, direta ou indiretamente, das informações obtidas na escuta (fruits of the
poisonous tree), nas quais se fundou a condenação do paciente. Votação por maioria
(BRASIL,  Supremo Tribunal Federal,  HC nº 69.912/RS, Min. Relator  Sepúlveda
Pertence, 2010 - internet).

Conforme se verifica no respectivo julgado, não houve comentários quanto

ao nexo de causalidade, ou a alguma limitação que pudesse tornar lícita a prova, como a teoria

da  fonte  independente,  por  exemplo.  Houve,  a  grosso  modo,  uma  análise  legalista:  na

ausência  de lei que regule  a  interceptação  telefônica,  a  produção  de prova baseada neste

método contamina as demais provas oriundas dela (LIMA, 2011).

A partir de 1996, o Supremo Tribunal Federal passou a analisar, com maior

frequência, casos em que havia envolvimento da teoria dos frutos da árvore envenenada, desta

vez posicionando-se favoravelmente à sua adoção no ordenamento pátrio, abrindo caminho

para pacificação da questão (LIMA, 2011). 

Inicialmente,  não  houve  abordagem,  por  parte  do  Pretório  Excelso,  das
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regras de exclusão relacionadas à teoria dos frutos da árvore envenenada em seus julgados.

No que tange às interceptações telefônicas, as decisões seguiram o posicionamento adotado

no HC  69.912/RS, cuja ementa foi transcrita anteriormente, e, até a edição da Lei nº 9.296/96

(Lei das Interceptações Telefônicas), referida prova era tida como ilícita (RANGEL, 2010).

Abaixo, segue ementa do HC n. 73.351/SP, cujo julgamento se deu no ano

de 1996, antes da edição de norma reguladora das interceptações telefônicas, que corrobora

este entendimento:

HABEAS  CORPUS.  ACUSAÇÃO  VAZADA EM  FLAGRANTE  DE  DELITO
VIABILIZADO EXCLUSIVAMENTE POR MEIO DE OPERAÇÃO DE ESCUTA
TELEFÔNICA,  MEDIANTE  AUTORIZAÇÃO  JUDICIAL.  PROVA  ILÍCITA.
AUSÊNCIA  DE  LEGISLAÇÃO  REGULAMENTADORA.  ART.  5º,  XII,  DA
CONSTITUIÇÃO FEDERAL. FRUITS OF THE POISONOUS TREE. O Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos,  assentou entendimento no sentido de que
sem a edição de lei definidora das hipóteses e da forma indicada no art. 5º, inc. XII,
da Constituição não pode o Juiz autorizar a interceptação de comunicação telefônica
para fins de investigação criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptação
telefônica -- à falta da lei que, nos termos do referido dispositivo, venha a discipliná-
la e viabilizá-la -- contamina outros elementos probatórios eventualmente coligidos,
oriundos, direta ou indiretamente, das informações obtidas na escuta. Habeas corpus
concedido (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC n. 73.351/SP. Min.
Relator Ilmar Galvão. 2012 – internet).

 Posteriormente, segundo Lima (2011, p. 894), o Supremo Tribunal Federal

entendeu  que “[...]  provas  obtidas  por  meios ilícitos  contaminam única  e  exclusivamente

aquelas  que  são  unicamente  dela  decorrentes”.  É  o  esboço  para  uma  das  limitações  à

inadmissibilidade da prova ilícita por derivação no Brasil: a ausência de nexo de causalidade,

que posteriormente foi inserida expressamente no art. 157, § 1º, do Código de Processo Penal.

O HC n. 76.203/SP  traz à baila este entendimento:

HABEAS CORPUS.  PROCESSO  PENAL.  ESCUTA TELEFÔNICA.  OUTROS
MEIOS DE PROVA. LICITUDE. Escuta telefônica que não deflagra ação penal,
não é causa de contaminação do processo. Não há violação ao direito à privacidade
quando ocorre apreensão de droga e prisão em flagrante de traficante. Interpretação
restritiva  do  princípio da  árvore  dos  frutos  proibidos.  Habeas corpus  indeferido
(BRASIL.  SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL.  HC  n.  76.203/SP.  Min.  Relator
Nelson Jobim. 2012 – internet).

Neste julgado,  claramente  se  verifica  a  ausência  de  nexo  de  causalidade

entre a prova ilícita originária e a prova contestada como derivada. Isto porque, em se tratando

de interceptação telefônica ao arrepio da lei, mas que não deflagra ação penal, subentende-se

que outras provas,  não-contaminadas por não estarem relacionadas à gravação clandestina,
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foram  capazes  de  trazer  indícios  quanto  à  ocorrência  do  delito  e  proporcionaram  o

oferecimento de denúncia (LIMA, 2011).

Já  o  primeiro  julgado  que  contemplou  a  teoria  da  prova  absolutamente

independente foi o  HC nº  74.599/SP, julgado  pelo Pretório  Excelso no  ano de 1996, cuja

ementa é transcrita abaixo:

Habeas corpus. Prova ilícita. Escuta telefônica.
Fruits of the poisonous tree. Não-acolhimento.
Não cabe anular-se a decisão condenatória com base na alegação de haver a prisão
em flagrante resultado de informação obtida por meio de censura telefônica deferida
judicialmente. É que a interceptação telefônica – prova tida por ilícita até a edição da
Lei  n.º  9.296,  de  24.7.96,  e  que  contaminava  as  demais  provas  que  dela  se
originavam – não foi a prova exclusiva que desencadeou o procedimento penal, mas
somente veio a corroborar as outras licitamente obtidas pela equipe de investigação
policial.
Habeas  corpus indeferido.  Unânime  (BRASIL,  Supremo  Tribunal  Federal,  HC
74.599/SP, Min. Relator: Ilmar Galvão. 2012 – internet).

A teoria da fonte independente também restou contemplada no texto do art.

157,  §  1º  e  2º,  do  Código  de  Processo  Penal,  mas  sofreu  duras  críticas,  conforme  será

estudado no item subsequente.

Atualmente, segundo Grinover (2011, p. 135), a doutrina majoritária segue

“[...]  no  sentido  da  contaminação  e  inadmissibilidade  da  prova  derivada  da  ilícita.  Mas

também no campo teórico ainda falta um posicionamento mais preciso sobre a matéria”.

Já no que tange à jurisprudência, em especial, do Pretório Excelso, entende-

se  que  “[...]  a  prova  colhida  em  decorrência  de  uma  prova  obtida  por  meio  ilícito  é

inadmissível no  processo,  pois  ilícita  por  derivação,  acarretando  a nulidade do processo”

(RANGEL, 2010, p. 469).

Em 2008, conforme sucintos comentários já  feitos neste estudo, a Lei n.

11.690 buscou pacificar a questão da prova ilícita por derivação, trazendo expressamente no

bojo do art. 157 e parágrafos, o acolhimento da teoria dos frutos da árvore envenenada no

ordenamento pátrio (LIMA, 2011).

Contudo, segundo Grinover (2011, p. 135), “[...] não trouxe ainda soluções

adequadas, além de ter incorrido em alguns equívocos que restringem o próprio alcance da

previsão constitucional”.

O texto do art. 157 e parágrafos será melhor esmiuçado e apresentadas as

críticas recebidas no próximo item deste estudo.
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Após  a  promulgação  da  Lei  n.  11.690/08,  o  Supremo  Tribunal  Federal

exarou  alguns  julgados  que  contemplam  a  aplicação  da  teoria  dos  frutos  da  árvore

envenenada. A título de exemplo, transcreve-se a ementa do HC nº 90.298/RS:

AÇÃO PENAL.  Prova.  Ilicitude.  Caracterização.  Quebra  de sigilo bancário sem
autorização judicial. Confissão obtida com base na prova ilegal. Contaminação. HC
concedido para absolver a ré. Ofensa ao art. 5º, inc. LVI, da CF. Considera-se ilícita
a prova criminal consistente em obtenção, sem mandado, de dados bancários da ré,
e,  como tal,  contamina as demais provas  produzidas  com  base  nessa  diligência
ilegal.  (BRASIL.  SUPREMO  TRIBUNAL FEDERAL.  HC  n.  90.298/RS.  Min.
Relator: Cezar Peluso. 2012 – internet).

 

Explica Lima (2011) que, neste julgado, houve a decretação da ilicitude da

prova derivada porque, inicialmente, houve quebra de sigilo bancário do acusado sem prévia

autorização  judicial,  o  que  acabou  por  contaminar  os  atos  subsequentes,  em especial,  a

confissão do acusado, que foi mero efeito da prova ilícita originária, a qual provavelmente

não teria sido feita sem a anterior e ilícita quebra do sigilo bancário.

Outra importante e recente decisão atinente ao instituto da prova ilícita por

derivação adveio do Superior Tribunal de Justiça,  ao analisar o HC 149.250/SP (BRASIL.

Superior Tribunal de Justiça.  HC 149250/SP. Min.  Relator Adilson Vieira Macabu. 2012 -

internet). 

Trata-se  de  Habeas  Corpus  relacionado  à  Operação  Satiagraha,  que  foi

deflagrada visando apurar a  responsabilidade criminal do banqueiro Daniel Dantas,  dentre

outros investigados, pela prática de crimes financeiros e desvio de verbas públicas.

A decisão, propalada pela 5ª Turma do STJ, em votação apertada (3 votos a

2)  decretou a anulação da Ação Penal deflagrada contra os acusados, e de pelo menos outros

dois procedimentos de monitoramento telefônico, sob o fundamento de que teria  ocorrido

contaminação de todas as provas contidas nos autos.

Isto porque teria ocorrido, na fase pré-processual, participação irregular de

funcionários  da  Agência  Brasileira  de  Informação  (ABIN)  e  de  ex-servidor  do  Serviço

Nacional de Informações (SNI) em investigação conduzida pela Polícia Federal. 

O  Superior  Tribunal  de  Justiça  posicionou-se  no  sentido  de  que  estas

participações irregulares na fase inquisitória  eivaram toda a Ação Penal subsequente,  visto

que  a  atuação  de  outros  órgãos  conjuntamente  com  a  Polícia  Federal  é  hipótese

excepcionalíssima. O compartilhamento de dados entre estes órgãos teria violado a honra, a

imagem e a dignidade da pessoa humana, em razão da exposição dos acusados.
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Em razão da flagrante violação a diversos dispositivos de lei e princípios

constitucionais,  o STJ, declarando as provas colhidas na fase pré-processual como ilícitas,

anulou  toda  a  Ação  Penal,  desde  o  início,  diante  do  fato  de  que  as  provas  ilícitas

fundamentaram a propositura da mesma.  

O Ministério Público Federal, descontente com a decisão prolatada pela 5ª

Turma do STJ, interpôs Recurso Extraordinário  da decisão ora explanada, alegando que a

anulação da Ação Penal ocorreu sem que ao menos fossem especificadas quais provas eram

ilícitas (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. RE no HC Nº 149.250/SP. Min. Felix Fischer.

2012 - internet). 

Além disso, “[...] no presente caso, foi violado, em concreto, o núcleo de

direito fundamental à segurança da sociedade e do Estado [...]”, diante da anulação de todo o

processo.

Por fim, explanou que “[...] todas as medidas cautelares, busca e apreensão,

interceptações telefônicas, dentre outras, deferidas judicialmente, não foram solicitadas pela

ABIN,  mas  pela Polícia  Federal […] ou o Ministério  Público”,  não  se tratando de prova

ilícita, mas sim de colaboração destes órgãos.

O Ministério Público Federal, então, requereu a nulidade do julgamento do

Habeas  Corpus,  ou,  alternativamente,  o  provimento  do  Recurso  Extraordinário,

desconstituindo o julgado e declarando as provas válidas.

O Superior  Tribunal de Justiça,  em data de 28.02.2012, então, admitiu  o

Recurso Extraordinário,  diante do preenchimento de todos os requisitos para seu envio ao

Supremo Tribunal Federal.

Contudo, o réu Daniel Dantas opôs Embargos Declaratórios visando impedir

que os autos fossem apreciados pelo Pretório Excelso, diante da omissão do julgado em não

apreciar os requisitos e falta de interesse recursal da Procuradoria-Geral da República,  em

síntese, o que não restou acolhido pelo STJ, que determinou a remessa dos autos ao STF, na

data de 15.03.2012  (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça.  EDcl na PET no RE no HC Nº

149.250/SP. Min. Felix Fischer. 2012 - internet). 

A celeuma deverá ser resolvida pelo Pretório Excelso. 

Visto o histórico jurisprudencial e legal da incorporação da teoria dos frutos

da árvore envenenada no ordenamento jurídico brasileiro, e alguns casos recentes de grande

repercussão nacional acerca do tema, importante estudar minuciosamente o texto do art. 157,
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em especial, de seus parágrafos, a fim de entender o porquê das duras críticas que receberam

de ilustres doutrinadores da área processual penal.

4.4  AS EXCEÇÕES À INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILÍCITA POR DERIVAÇÃO

ELENCADAS NO ART.  157 E PARÁGRAFOS DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL:

QUESTÕES CONTROVERSAS

Como  já  fora  comentado  pontualmente neste estudo,  a  Lei  n.  11.690/08

visou reformar o Código de Processo Penal no que tange às provas e, dentre estas mudanças,

alterou a redação do art. 157, transcrito, desta vez, na íntegra:

Art.  157.  São inadmissíveis,  devendo ser  desentranhadas do processo,  as provas
ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais. 
§ 1º. São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e  outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. 
§ 2º. Considera-se fonte independente aquela que por si  só, seguindo os trâmites
típicos e de praxe, próprios da investigação ou instrução criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova. 
§ 3º. Preclusa a decisão de desentranhamento da prova declarada inadmissível, esta
será  inutilizada por decisão judicial,  facultado às partes acompanhar o incidente.
(BRASIL,  Decreto-Lei  n.  3.689  de  1941  (Código  de  Processo  Penal),  2012  –
internet).

O artigo  em questão  regularizou infraconstitucionalmente a  prova ilícita,

bem como inseriu,  expressamente,  no  ordenamento jurídico  pátrio  a  Teoria  dos Frutos da

Árvore Envenenada, contemplando também algumas exceções à regra da inadmissibilidade.

Este item se dedicará a estudar minuciosamente a letra da lei e apresentar as

críticas feitas pelos doutrinadores quanto às inovações intentadas pelo legislador ordinário,

principalmente no que tange às exceções à regra da inadmissibilidade da prova ilícita por

derivação, propósito deste estudo.

Mas antes que se adentre ao cerne da questão, ou seja, nas críticas recebidas

pelo legislador ordinário no que tange às exceções à rigidez da Teoria dos Frutos da Árvore

Envenenada,  importante  tecer  alguns  comentários  acerca  da  própria  regularização

infraconstitucional da prova ilícita no Código de Processo Penal.

Rangel (2010, p. 477-478) rechaça completamente a iniciativa do legislador

quanto à regulação do tema da ilicitude da prova em seara infraconstitucional. E mais: declara

que esta atitude seria inconstitucional. “É como se dependêssemos do Código para nos dizer
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que a Constituição, a partir de agora, passa a valer. É o Código dando vida à Constituição. A

consagração do absurdo”.

Este autor  afirma  que não haveria  necessidade alguma que  o Código  de

Processo Penal regulasse o tema, ainda mais do jeito que o fez, de forma imprecisa e vaga,

fazendo com que o magistrado seja obrigado a definir conceitos (RANGEL, 2010).

E completa:

[…]  o  Código  amesquinhou a  Constituição  e  nesse  particular  aspecto  é
inconstitucional porque diminuiu o seu alcance. O princípio existe, está no art. 5º,
LVI:  são  inadmissíveis,  no  processo,  as  provas  obtidas  por  meios  ilícitos. Não
precisamos de mais nada.

Miranda (2008, apud RANGEL, 2010, p. 478) manifestou-se pelo mesmo

entendimento,  afirmando  a  inconstitucionalidade  do  art.  157  e  parágrafos,  criticando

duramente o legislador,  “[...]  como se para ganhar  vida a Constituição fosse preciso uma

reforma no CPP, algo muito próprio de um Brasil Profundo em matéria de respeito a aplicação

das leis”.

O mesmo autor  completa dizendo  que os parágrafos  1º  e  2º  de  referido

artigo,  ao  apresentarem conceitos  indeterminados,  “[...]  quase  acabam com o  direito  do

cidadão,  mais  uma  vez  criando-se  restrições  onde  a  CR  não  criou  e,  pior,  deixando  a

completude delas ao 'critério' do juiz”.

Outros doutrinadores pátrios não compartilham da opinião de que o art. 157

e  seus  parágrafos  seriam  inconstitucionais,  apenas  atendo-se  a  criticar  a  ausência  de

determinação conceitual, e até mesmo a desnecessidade, das exceções à inadmissibilidade da

prova ilícita. É o que será estudado a seguir.

4.4.1 Ausência de nexo de causalidade

A primeira  exceção,  ou  limitação  inserida  pelo  legislador  ordinário  ao

ordenamento  jurídico  pátrio  é  a  “ausência  de  nexo  de  causalidade”,  que  já  vinha  sendo

adotada pelo Supremo Tribunal Federal, pelo menos, desde o ano de 2000, conforme já visto

anteriormente neste estudo.

Deduziu-se que a ausência de nexo de causalidade se tratava de exceção em

razão da leitura do art. 157, § 1º, do Código de Processo Penal, a saber:
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Art. 157. (…)
§ 1º. São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e  outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras (BRASIL, Decreto-
Lei n. 3.689 de 1941 (Código de Processo Penal), 2012 – internet). 

O nexo de causalidade, segundo Rangel  (2010, p. 479), “É a linha que liga a

colheita de uma prova à obtenção de outra”, e, quando ausente, pressupõe a inexistência de

contaminação.

Oliveira (2010, p. 375) explana que, na prática, surgem dificuldades em se

verificar a presença do nexo de causalidade nas provas obtidas, 

[…]  sobretudo em razão de não se  apresentar  tão simples assim a  definição de
derivação. A dificuldade a que ora nos referimos em relação à definição da palavra
derivação não  é,  evidentemente,  de  origem  semântica.  Ela  se  fará  presente  na
identificação concreta de se tratar de prova  derivada da ilícita. Busca-se, então, o
significado do apontado “nexo de causalidade da prova”.

Em que pese esta dificuldade em identificar se a prova obtida teria ligação,

ou não, com uma prova ilícita  originária,  “[...]  essa parte do texto legal não parece trazer

inconvenientes na sua aplicação” (GRINOVER, 2011, p. 135).

O que os doutrinadores afirmam é que a ausência de nexo de causalidade

não precisaria constar do texto legal, diante de sua obviedade.

Para  Grinover  (2011,  p.  135),  “[...]  era  perfeitamente  desnecessária  a

previsão  normativa,  na  medida  em que o conceito  de prova  derivada supõe,  por si  só,  a

existência de uma relação de causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a obtenção da

segunda”.

De igual forma, para Tourinho Filho (2011, p. 572), é evidente que “[...] se

não ficar demonstrado que a prova conseguida com ares de licitude derivou de uma prova

ilícita, não se pode falar em prova ilícita por derivação”.

Fernandes  (2010,  p.  87),  inclusive,  acredita  que  a  ausência  de  nexo  de

causalidade  entre  uma  prova  e  outra  não  se  trata  realmente  de  uma  limitação  à

inadmissibilidade da prova ilícita por derivação, mas sim “[...] de uma explicitação de que

sem aquele nexo não há contaminação de uma prova por outra”.

Em verdade, a polêmica maior se dá quando se fala da limitação da fonte

independente, cujo conceito encontra-se definido no § 2º do art. 157 do CPP. É o que tratará o

próximo e derradeiro item deste estudo.
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4.4.2 Fonte independente

A limitação da fonte independente, também contemplada no art. 157, § 1º,

do Código de Processo Penal, “[...] é aquela que foi obtida sem qualquer relação, direta ou

indireta, com a prova ilícita” (RANGEL, 2010, p. 479). 

O § 2º do mesmo dispositivo legal trouxe expressamente o significado desta

limitação, visando auxiliar o magistrado que se depara com situações nebulosas atinentes à

prova ilícita. 

Vejamos o que diz o § 2º, in verbis:

§ 2º. Considera-se fonte independente aquela que por si só,  seguindo os trâmites
típicos e de praxe, próprios da investigação ou instrução criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova. (BRASIL, Decreto-Lei n. 3.689 de 1941 (Código
de Processo Penal), 2012 – internet).

Segundo  Rangel  (2010,  p.  479),  a  fonte  independente  de  prova  (FIP)  é

sinônima da prova absolutamente independente (PAI) que, conforme estudado anteriormente,

teve  lugar  na  jurisprudência  brasileira  a  partir  de  1996,  sendo  “[...]  aquela  que  não  tem

conexidade nenhuma com a prova ilícita e que, independentemente da ilícita, nós chegamos

nela pelos atos normais de investigação”.

Para  Fernandes  (2010,  p.  87),  a  aplicação  da  limitação  da  fonte

independente “[...] pressupõe a existência de duas vias de busca da prova, uma lícita, outra

ilícita, e ambas chegam à prova derivada”.

A partir  deste raciocínio  é que a doutrina passou a criticar ferozmente a

redação do § 2º do art. 157 do Código de Processo Penal, visto que “[...] o legislador utilizou

no § 2º fórmula excessivamente aberta e que mais se aproximaria da limitação da descoberta

inevitável do direito norte-americano” (FERNANDES, 2010, p. 88).

Oliveira  (2010,  p.  375)  também  concorda  que  a  redação  de  referido

dispositivo traz um equívoco técnico. Para este autor, da leitura do dispositivo legal, denota-se

que a definição ali inserta refere-se “[...] a outra hipótese de aproveitamento da prova, qual

seja, a teoria da descoberta inevitável, muito utilizada no direito estadunidense”.

Em sua obra, este mesmo autor preocupa-se em tecer as diferenças básicas

entre a teoria da fonte independente e a teoria da descoberta inevitável, senão vejamos:

Na descoberta inevitável admite-se a prova ainda que presente eventual relação de
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causalidade ou de dependência entre as provas (a ilícita e a descoberta), exatamente
em razão de se tratar de meios de prova rotineiramente adotados em determinadas
investigações. Com isso, evita-se a contaminação da totalidade das provas que sejam
subsequentes à ilícita.
[…]
Já a teoria da fonte independente baseia-se mais precisamente na ausência fática de
relação de causalidade ou de dependência lógica ou temporal (produção da prova
posteriormente à  ilícita).  Fonte  de  prova  independente  é  apenas isso:  prova não
relacionada com os fatos que geraram a produção da prova contaminada. Nada mais.
(OLIVEIRA, 2010, p. 375-376).

Enquanto  Oliveira  classifica  como  “equívoco  técnico”  (2010,  p.  375)  a

redação cunhada pelo legislador ao art. 157, § 2º do Código de Processo Penal, doutrinadores

como Fernandes e Grinover vão além ao criticar o dispositivo em tela.

Fernandes (2010, p.  88) afirma que o dispositivo atribui ao magistrado a

opção de afastar a derivação de uma prova, “segundo um juízo de probabilidade”, caso os

meios investigatórios e instrutórios normalmente utilizados e obedecidos os ditames da lei

pudessem ser capazes de chegar à prova referida.

Para  este  mesmo  autor,  “[...]  isso  é  perigoso,  pois  possibilita  que,  em

qualquer hipótese,  se avente a viabilidade de a prova derivada ser atingida por uma forma

lícita  de  investigação,  embora  ela  tenha  sido  alcançada  a  partir  de  uma  prova  ilícita

(FERNANDES, 2010, p. 88).

Grinover (2011, p. 135) tem o mesmo entendimento, no sentido de que “[...]

a disposição abre as portas para que, sob esse fundamento, toda e qualquer prova derivada de

outra ilícita venha a ser convalidada”.

Esta autora afirma, também, que

[...]  o  legislador  estabeleceu  um  conceito  normativo  de  fonte  independente  que
subverte  não só  aquela  ideia  original,  mas  também  coloca  em  risco  a  própria
finalidade da vedação constitucional, que não é outra senão a de coibir atentados aos
direitos individuais estabelecidos na Lei Maior (GRINOVER, 2011, p. 135).

Em síntese, referida autora entende que o legislador pátrio deturpou a teoria

da fonte independente originária da Suprema Corte Americana, “[...] que supõe que o dado

probatório possua efetivamente duas origens [...]”, pela “[...] simples possibilidade de que a

prova viesse a  ser  obtida por meio  lícito  para afastar  a  sua contaminação” (GRINOVER,

2011, p. 135).

Ou seja,  para Grinover,  não houve confusão do legislador entre teoria da

fonte  independente  e  teoria  da  descoberta  inevitável.  Referida  autora  explana  que, na
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descoberta inevitável, “[...] são as circunstâncias especiais do caso concreto é que permitem

considerar que a prova seria  inevitavelmente obtida,  mesmo se suprimida  a fonte ilícita”,

diferentemente do que diz o § 2º do art. 157 do Código de Processo Penal, que “[...] permite

que se suponha sempre a possibilidade de obtenção da prova derivada por meios legais, o que

esvazia, por completo, o sentido da garantia” (GRINOVER, 2011, p. 136).

Por tudo o que foi exposto,  Grinover (2011, p.  136) entende que o texto

contido no § 2º do art. 157 do Código de Processo Penal seria inconstitucional,  indo mais

além do que os demais autores estudados, à exceção de Rangel, que entende que todo o art.

157 do Código de Processo Penal seria inconstitucional.

Lima (2011, p. 900), salienta que parte respeitável da doutrina entende que

“[...] como o conceito de prova ilícita e o de prova ilícita por derivação são indeterminados,

tanto  a  ampliação  indevida  de  seu  âmbito  conceitual  quanto  a  sua  restrição  podem ser

afastadas pelo juiz no momento de sua aplicação”.

Referido  autor  (2011)  afirma  também  que,  apesar  da  existência  de

controvérsias doutrinárias acerca do tema,  o Superior Tribunal de Justiça vem adotando a

teoria da descoberta inevitável em seus julgados, invocando o § 2º do Art. 157 do Código de

Processo Penal, a exemplo do HC nº 52.995/AL, cuja ementa segue abaixo:

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. CONDENAÇÃO. OBTENÇÃO DE
DOCUMENTO  DE  TRANSFERÊNCIA  BANCÁRIA.  SIGILO  BANCÁRIO.
AUSÊNCIA  DE  AUTORIZAÇÃO  JUDICIAL.  PROVA  SUPOSTAMENTE
ILEGAL. ILICITUDE DAS DEMAIS PROVAS POR DERIVAÇÃO. PACIENTES
QUE  NÃO  PODEM  SE  BENEFICIAR  COM  A  PRÓPRIA  TORPEZA.
CONHECIMENTO INEVITÁVEL. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA.
1.  Ao se  debruçar  sobre o que dispõe o art.  5º,  XII,  da  Constituição Federal,  é
necessário que se  faça  sua interpretação com temperamentos, afinal,  inexiste, no
ordenamento  pátrio,  direito  absoluto.  Assim,  diante  do  caso  concreto,  cabe  ao
intérprete fazer uma ponderação de valores.
2. A inviolabilidade dos sigilos é a regra, e a quebra, a exceção. Sendo exceção,
deve-se  observar  que a  motivação  para  a  quebra  dos  sigilos  seja  de  tal  ordem
necessária que encontre apoio no princípio da proporcionalidade, sob pena de se
considerarem ilícitas as provas decorrentes dessa violação.
3. Assim, a par da regra da liberdade dos meios de prova, excetua-se a utilização
daquelas  obtidas por  meios  ilegais,  conforme dispõe o inciso LVI  do art.  5º  da
Constituição Federal, inserindo-se, nesse contexto, as oriundas da quebra de sigilo
sem autorização judicial devidamente motivada.
4. Entretanto, no caso, há que se fazer duas considerações essenciais que afastam,
por  completo,  a  proteção  que  ora  é  requerida  por  meio  de  reconhecimento  de
nulidade absoluta do feito. A primeira diz respeito a própria essência dessa nulidade
que, em tese, ter-se-ia originado com a publicidade dada pelo banco ao sobrinho da
vítima, que também era  seu herdeiro.  Tratou-se toda a operação bancária  de um
golpe efetivado por meio de um engodo. Titularidade solidária que detinha uma das
pacientes e que agora é reclamada para efeitos de autorização legal,  decorreu de
ilícito efetivado contra vítima.
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5.  Pretende-se,  na  verdade,  obter  benefício  com  a  própria  prática  criminosa.
Impossibilidade de se beneficiar da própria torpeza.
6. A segunda consideração, não menos importante, é que o extrato ou documento de
transferência  foi  obtido  por  herdeiro  da  vítima,  circunstância  que  ocorreria  de
qualquer maneira após a sua habilitação em inventário, a ensejar, da mesma maneira,
o desenrolar do processo tal qual como ocorreu na espécie.
7.  Acolhimento  da  teoria  da  descoberta  inevitável;  a  prova  seria
necessariamente  descoberta  por  outros  meios  legais.  No  caso,  repita-se,  o
sobrinho da vítima, na condição de herdeiro,  teria, inarredavelmente, após a
habilitação no inventário,  o  conhecimento das  movimentações  financeiras e,
certamente,  saberia  do  desfalque  que  a  vítima  havia  sofrido;  ou  seja,  a
descoberta era inevitável. (Grifei)
8. Ordem denegada (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. HC N. 52.995/AL. Min.
Relator Og Fernandes. 2012 – internet).

Verifica-se  então  que  a  questão  da  prova  ilícita  por  derivação  e  suas

exceções,  em âmbito  nacional,  é  conflituosa  e  ainda  está  distante  de  uma  pacificação,

principalmente no que tange ao § 2º do art. 157 do Código de Processo Penal.

Enquanto alguns doutrinadores admitem a validade do dispositivo,  outros

defendem sua  inconstitucionalidade.  Considerando  que  a  Lei  que  modificou o  artigo  em

questão é relativamente nova, resta aguardar as respostas que a jurisprudência poderá fornecer

quando da aplicação das limitações ao caso concreto.
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5 METODOLOGIA

Consubstancia-se  em  pesquisa  bibliográfica,  basicamente  doutrinária,

complementada pela análise de legislação e jurisprudência,  efetuada de forma qualitativa,

teórica e prescritiva, a fim de apresentar os principais posicionamentos sobre o tema, ainda

distante da pacificidade. O método científico aplicado nesta pesquisa é o método dedutivo,

auxiliado pelo método histórico.
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6 CONCLUSÃO

A prova, dentro do processo penal, tem como objetivo principal reconstituir

os fatos ocorridos em um sinistro criminal; tem o intuito de apresentar ao juiz, da forma mais

fiel possível, a verdade. Para atingir citado objetivo, rege-se por Princípios Constitucionais e

Processuais Penais,  que legitimam,  garantem e limitam o exercício  do direito  à  prova na

instrução processual penal.

O princípio da Verdade Real possui uma estreita ligação com a finalidade da

prova, qual seja, a busca da verdade plena, a reconstrução dos fatos aos olhos do magistrado.

Os princípios da Ampla Defesa e Contraditório permitem a produção de provas pelo réu, bem

como contraditar aquelas já  produzidas. O princípio do Livre Convencimento Motivado do

Juiz  dá  ao  magistrado  liberdade  de  apreciação  da  prova  e seu  convencimento  vincula-se

apenas  à  motivação  da  sentença,  seja  ela  absolutória  ou  não.  Por  fim,  o  princípio  da

inadmissibilidade  da  prova  ilícita  veda  provas  em  contrariedade  a  normas  materiais  e

processuais.

Este último princípio citado supra teve maior relevância neste estudo em

razão  de  sua  natureza  limitadora  do  direito  à  instrução  probatória,  e  extensão  de  sua

aplicabilidade não apenas às provas ilícitas, mas àquelas que derivam delas.

Pois bem. O princípio da Inadmissibilidade da Prova Ilícita, previsto no art.

5º,  inciso  LVI,  da  Constituição  Federal,  como  dito  anteriormente,  é  uma  considerável

limitação à produção probatória. Não permite que sejam valoradas provas obtidas em violação

ao direito material e processual,  e, da leitura do dispositivo constitucional,  entendia-se que

não havia nenhuma exceção a esta regra, até recentemente.

No direito comparado, como, por exemplo, nos Estados Unidos da América

e  na  Alemanha,  a  jurisprudência  foi  relativizando  regras  até  então  absolutas,  através  da

construção de hipóteses de sopesamento, que passaram a ser conhecidas como Razoabilidade

(EUA) e Proporcionalidade (Alemanha),  princípios que, apesar de diferentes,  guardavam a

mesma  finalidade:  o  sopesamento  de  interesses  (mais  comumente  de  princípios

fundamentais), a fim de definir qual deles prevaleceria no caso concreto.

Esta ideia encontrou guarida no ordenamento jurídico brasileiro, e passou a

aparecer como fundamento das mais variadas decisões exaradas pelos Tribunais Superiores,

onde os princípios da Razoabilidade e da Proporcionalidade foram considerados sinônimos. E
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como não podia deixar de ser, levantou-se o questionamento a respeito da possibilidade de

aplicação destes princípios ao art. 5º, inciso LVI, da CF/88, no sentido de ponderar, em cada

caso concreto, a relevância do ingresso de provas ilícitas no processo em atenção aos direitos

fundamentais das pessoas em geral.

No  Brasil,  no  que  tange  às  provas  ilícitas,  verificamos  que  há,  sim,  a

possibilidade de aplicação do princípio da Proporcionalidade/Razoabilidade, o que é feito de

forma pontual, em análise a cada caso concreto. 

É permitida a produção de prova ilícita em favor do réu, e, nestes casos, a

proporcionalidade aparece como forma de evitar incentivá-lo  a recorrer à prova ilícita para

provar sua inocência. Diferente é a posição quanto à produção de prova ilícita pela acusação,

onde a jurisprudência e grande parte da doutrina têm se posicionado no sentido de vedá-la. A

proporcionalidade,  aqui,  surge  apenas  em  casos  extremos  de  necessidade  inadiável  e

incontornável.

Até então, a questão da inadmissibilidade da prova ilícita era contemplada

apenas na seara constitucional,  não existindo qualquer regra infraconstitucional,  seja ela de

natureza processual ou até mesmo material,  o que forçou com que a jurisprudência pátria

viesse  a  construir  esta  relativização  à  regra,  através  da  aplicação  do  Princípio  da

Proporcionalidade/Razoabilidade a cada caso.

No ano de 2008, a Lei n.  11.690 foi promulgada no intuito de modificar

alguns dispositivos do Código de Processo Penal, dentre eles o art. 157, que passou a regular

infraconstitucionalmente a matéria atinente à prova ilícita, o que foi um feito inédito.

O dispositivo em tela veio repleto de novidades, e, dentre elas, a extensão

do  princípio  da inadmissibilidade da prova  ilícita  a  todas aquelas  provas  que,  de alguma

forma,  existam  em  razão  de  uma  ilicitude  originária,  as  chamadas  provas  ilícitas  por

derivação.

As  provas  ilícitas  por  derivação  advém da Teoria  dos  Frutos da  Árvore

Envenenada, cunhada pela Suprema Corte Americana, a qual diz que “o vício da planta se

transmite  a  todos  os  seus  frutos”.  Esta  Teoria  já  vinha  sendo  mencionada  em julgados

anteriores à Constituição de 1988, mas passou a ser efetivamente admitida no Brasil a partir

do início da década de 1990, aparecendo inicialmente em julgados atinentes às interceptações

telefônicas. 

A Suprema  Corte  Americana  também construiu  exceções  a  esta  Teoria,
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como, por exemplo, a fonte independente, a descoberta inevitável e a mancha expurgada. Os

Tribunais  Superiores  do  Brasil  adaptaram  algumas  destas  situações  excepcionais  ao

ordenamento jurídico pátrio, relativizando a regra, até então absoluta, de inadmissibilidade de

toda e qualquer prova ligada a alguma ilicitude originária.

Em observância  à  jurisprudência  pátria,  o  legislador,  através  da  Lei  n.

11.690/08,  modificou  o  art.  157  do  CPP,  desta  forma  positivando  o  posicionamento  dos

Tribunais Superiores, no sentido de não admitir a utilização das provas derivadas das ilícitas

no processo, mas contemplando duas exceções a esta regra, quais sejam, a ausência de nexo

de causalidade e a fonte independente.

Em  análise  ao  art.  157  do  CPP,  exsurgiram  as  mais  diversas  críticas

doutrinárias, e este trabalho destinou-se a estudá-las, em especial, no que toca às exceções à

inadmissibilidade da prova ilícita por derivação no processo penal.

A primeira  exceção  inserida  pelo  legislador  pátrio  ao  dispositivo  supra

mencionado se refere à ausência de nexo de causalidade, a qual significa simplesmente que a

prova objeto de insurgência não será considerada derivada se nenhuma relação tiver com uma

ilicitude anterior. Recebeu críticas no sentido de que não se trata de uma exceção, visto que,

por óbvio, não há qualquer derivação em provas que não têm nenhuma ligação entre si, o que

dispensaria sua menção em um dispositivo legal.

A segunda exceção, a da fonte independente, causou ainda maior alvoroço

no meio doutrinário  que a primeira.  Isto porque, no § 2º do art. 157 do CPP, o legislador

decidiu por conceituar “fonte independente”, incorrendo em flagrante equívoco.

Para alguns doutrinadores, o legislador teria incorrido em um simples erro

técnico, ao conceituar fonte independente como mera possibilidade de obtenção da mesma

prova  através  dos trâmites  típicos  e  de  praxe,  conceito  que  aproxima-se,  na  verdade,  da

descoberta inevitável, outra espécie de exceção cunhada pela Suprema Corte Americana. 

Já outros doutrinadores afirmam que este equívoco é mais grave do que um

simples  erro  técnico,  defendendo  a  inconstitucionalidade  do  dispositivo  em  razão  de  o

ordenamento pátrio ser incompatível com a exceção da descoberta inevitável. Esta fórmula

excessivamente aberta possibilitaria todo tipo de impropérios, haja vista que qualquer prova

ilícita seria aceita sob o manto da mera possibilidade de obtenção da prova pelos trâmites

típicos e de praxe.

Enquanto a discussão doutrinária encontra-se longe de pacificação acerca do
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tema,  o Superior Tribunal de Justiça vem invocando  o § 2º do art.  157 do CPP em seus

julgados, a exemplo do HC nº 52.995/AL, onde aplicou referido parágrafo como se se tratasse

de exceção da descoberta inevitável, e não fonte independente, como o quis o legislador.

 Desta  feita,  verifica-se  que,  apesar  das  calorosas  discussões  acerca  do

dispositivo  legal,  o  mesmo  encontra  aplicação  na  jurisprudência  pátria,  ainda  que  com

interpretação  extensiva,  e  não  há  sinalização  alguma  no  sentido  de  declarar  a

inconstitucionalidade do § 2º do art. 157 do CPP.
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ANEXO A – Lei n. 11.690, de 09 de junho de 2008
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ANEXO B – Case Silverthorne Lumber Co. vs. United States
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ANEXO C – Habeas Corpus n. 69.912/RS
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ANEXO D – Habeas Corpus n. 149.250/SP
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