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RESUMO

As provas possibilitam a reconstrucdo historica dos fatos e possuem o principal
objetivo de convencer o magistrado acerca da verdade desses fatos. Assim, as provas sao 0s
meios necessarios a reconstrucao de fato passado definido como crime. Contudo, a producao
de provas ndo pode ser arbitréria, deve haver um respeito ao ordenamento juridico. O
principal pardmetro para a producdo de provas é a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, inciso
LVI, que dispde: “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, bem
como o Cédigo de Processo Penal, no seu art. 157, que disciplina o tema das provas ilicitas no
plano infraconstitucional. Logo, as provas somente serdo admitidas se respeitarem as normas
constitucionais e processuais referentes a producdo probatéria. De acordo com a teoria dos
frutos da arvore envenenada norte-americana, todas as provas que derivem de uma arvore
envenenada também se contaminam e, por isso, a prova originariamente viciada e todas as
que dela derivem devem ser desentranhadas do processo. No entanto, quando existirem outras
provas no processo, independentes da prova ilicita produzida, ndo ocorrerd a contaminacéo,
nem a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, porque nao existindo relacdo de
causalidade, a prova ilicita ndo podera contaminar as demais. Portanto, na hipdtese de
comprovacao da fonte independente, a prova ndo ficard contaminada e podera ser admitida e
valorada no processo. Dessa forma, é necessario buscar, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, parametros para a demonstracdo e aplicacdo da teoria da fonte

independente.

Palavras-chave: Processo penal. Teoria dos frutos da arvore envenenada. Provas

ilicitas por derivacdo. Fonte independente.
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INTRODUCAO

Ao longo deste trabalho, serdo abordados diversos aspectos referentes as provas no
processo penal, especialmente sobre a questdo das provas ilicitas, que servirdo de base para a
investigacdo e estudo da teoria da fonte independente.

O legislador, ao pretender internalizar no ordenamento juridico brasileiro o tema das
provas ilicitas por derivacéo, teve dificuldade de regulamentacéo legal geral. Por meio da Lei
11.690/2008, que disciplinou as provas ilicitas por derivacdo no plano infraconstitucional e
deu nova redacdo ao art. 157 do Cddigo de Processo Penal, o legislador pretendeu definir o
conceito da denominada fonte independente, uma exce¢do a teoria dos frutos da arvore
envenenada, criada pela jurisprudéncia norte-americana.

No entanto, o conceito normativo de fonte independente criado pelo legislador
provocou inumeras criticas por parte da doutrina, uma vez que tal conceito é aberto, genérico
e abstrato. Essa dificuldade de regulamentacédo se deve ao fato desse tema possuir um “carater
casuistico e resistente a um tratamento abstrato totalmente vinculante.”

O carater dindmico dos direitos fundamentais, “cujo conteido ¢ mutavel como o de
todo organismo vivo, recomenda que se abra um espaco de discricionariedade a atuacédo
judicial, para que se realize no caso concreto a ponderacdo dos bens constitucionais
afetados.”

Assim, considerando o carater casuistico e concreto do tema, foi dificil ao legislador
regulamentar essa matéria de forma geral e abstrata, 0 que gerou disposicdes legais vagas,
genéricas e imprecisas. Logo, é necessario buscar, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, parametros para interpretar a teoria da fonte independente prevista no art. 157 do
Caodigo de Processo Penal, com o advento da Lei 11.690/2008.

O capitulo 1 deste presente trabalho abordara a teoria geral das provas no processo
penal, com a elucidacdo do conceito, funcdo, reparticdo do 6nus, meios e valoragdo das
provas e garantias constitucionais a respeito do direito a prova.

No capitulo 2, sera discutido o tema das provas ilicitas, sobre a garantia constitucional
referente ao tema, conceito de prova ilicita, correntes doutrinarias, principio da
proporcionalidade. Também serd estudada a teoria dos frutos da arvore envenenada norte-

americana, bem como a teoria da ilicitude por derivacao brasileira.

L AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 274.
’|bidem, p. 274.



Ao final deste presente trabalho, no capitulo 3, sera realizado um estudo aprofundado
sobre a escusa da fonte independente, por meio da anélise de casos concretos, com o objetivo

de elucidar tal escusa proposta pelo legislador brasileiro.



1 AS PROVAS NO PROCESSO PENAL

O processo penal € um instrumento de reconstrucdo aproximativa de certo fato
passado e possui a finalidade de formar o conhecimento do julgador por meio da reconstrucéao
historica de um fato. Nesse contexto, as provas sdo 0S meios necessarios a reconstrucdo do

fato pretérito definido como crime.’
1.1 Conceito e func¢do da prova

O termo prova se origina do latim probatio, que significa experimentacdo, exame,
verificacdo, reconhecimento, confirmacdo, ensaio, argumento. Deste termo deriva o verbo
probare, com o sentido de experimentar, examinar, verificar, reconhecer, confirmar.*

De acordo com Gomes Filho, existem trés sentidos para o conceito de prova:

“Na terminologia processual, o termo prova ¢ empregado com variadas
significagOes: indica, de forma mais ampla, o conjunto de atividades
realizadas pelo juiz e pelas partes na reconstrucdo dos fatos que constituem o
suporte das pretensdes deduzidas e da prépria decisdo; também pode aludir
aos instrumentos pelos quais as informac6es sobre os fatos séo introduzidas
no processo (meios de prova); e, ainda, da o nome ao resultado dessas
atividades.”

Apo6s compreender as varias acep¢des do termo prova, deve-se destacar que a prova
em sentido amplo é todo elemento de informacdo levado ao conhecimento do juiz, dentro do
processo, com o objetivo de convencé-lo a respeito da verdade de um fato.

Eugénio Pacelli define o principal objetivo da prova: “a reconstrugdo dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade historica,
isto ¢, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorridos no espago € no tempo”.6

Segundo Camargo Aranha, a prova ¢ “o conjunto de meios idoneos visando a

afirmacdo da existéncia positiva ou negativa de um fato, destinado a fornecer ao juiz o

¥ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 549.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 335.

> GOMES FILHO, Antonio Magalhes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
1997. p. 41.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 327.
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conhecimento da verdade, a fim de gerar sua convicgdo quanto a existéncia ou inexisténcia
dos fatos deduzidos em juizo.””’
Mirabete explica o significado do termo “provar”:

“Provar € produzir um estado de certeza, na consciéncia e mente do juiz,
para sua conviccao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da
verdade ou falsidade de uma afirmacdo sobre uma situacdo de fato, que se
considera de interesse para uma decisdo judicial ou a solucdo de um
processo.”

Portanto, as provas possibilitam a reconstrucdo histdrica dos fatos e possuem o
principal objetivo de convencer o magistrado acerca da verdade desses fatos.’

1.2 Onus da prova

A palavra 6nus possui origem latina (onus) e significa carga, fardo, peso, imposicao.
Entdo, o O6nus da prova (onus probandi) representa a necessidade das partes de produzir
provas para verem a sua pretensao satisfeita em juizo.'

Segundo Camargo Aranha, onus probandi “é o encargo que tém os litigantes de
provar, pelos meios admissiveis, a verdade dos fatos, conforme for a distribuicdo de tal
imposi¢do.”* Nucci entende que “trata-se do interesse que a parte que alega o fato possui de
produzir prova ao juiz, visando fazé-lo crer na sua argumentagdo.”*? Porém, a prova nio é
uma obrigacdo e sim um énus processual, conforme demonstra Aranha:

“O Onus oferece uma alternatividade ao dispor do titular que podera atendé-
lo ou ndo e na ultima hip6tese sofrerd o prejuizo decorrente de sua inagédo ou
negacado, enquanto a obrigacdo é um mandamento legal pelo qual o obrigado

ndo pode escolher entre cumpri-lo ou ndo”.**

Badar6 acrescenta que “o inadimplemento de uma obrigac¢ao ou de um dever gera uma

situacdo de ilicitude e traz como consequéncia a possibilidade de uma sangdo. Ja o

descumprimento de um 6nus, configura um ato licito e nio é sancionado.”™

" ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. p. 5.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 249.

° LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 551.

1% ARANHA, op. cit., p. 7.

1 Ibidem, p. 8.

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 340.

¥ ARANHA, op. cit., p. 8.

14 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 177.
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Assim, quando a parte descumpre a obrigacédo, sofrerd a penalidade correspondente. J&
o titular do 6nus que ndo o atende, ndo sofrerd penalidade alguma, somente “deixara de lucrar
0 que obteria se tivesse praticado.”15

Além disso, a diferenca estd no titular do interesse em relacdo a quem ocorrerd o
prejuizo. Caso o interesse seja alheio, haverd uma obrigagdo. Porém, se o interesse for
proprio, ocorrera o 6nus.™® Logo, o cumprimento do dnus interessa & propria parte onerada. Ja
na obrigacdo, 0 seu cumprimento interessa a outra parte, titular do direito subjetivo
correspondente.’” Portanto, o dnus processual é uma atividade da parte em proveito proprio,
jamais uma obrigac&o.

O Cddigo de Processo Penal, no caput do artigo 156, 12 parte, dispde: “A prova das
alegagdes incumbird a quem fizer.”'® Assim, “alegado um fato, ambas as partes tém interesse
sobre 0 mesmo fato, mas em dire¢Ges opostas: 0 autor tem interesse em provar sua existéncia,
enquanto o réu deseja provar sua inexisténcia.”*®

Ao acusador caberd o 6nus de provar os fatos constitutivos. Segundo Aranha, “ao
Orgdo acusador cabe provar a existéncia de um fato previsto em lei como ilicito penal e o seu
realizador, isto é, demonstrar a existéncia concreta do tipo e de sua realizacdo pelo
acusado.”?

Badar6 afirma que ‘“caberia ao Ministério Publico ou ao querelante provar os fatos
constitutivos do ius puniendi que, no caso, seriam: a conduta tipica, incluindo os elementos
subjetivos do tipo penal, bem como a autoria.”?

De acordo com Pacelli, “cabe a acusacdo, diante do principio da inocéncia, a prova
quanto a materialidade do fato e de sua autoria, ndo se impondo o 6nus de demonstrar a
inexisténcia de qualquer situagdo excludente da ilicitude ou mesmo da culpabilidade.”?

Ao acusado cabera o 6nus de provar os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos.

Os fatos impeditivos sdo “todas as circunstancias que impedem decorra de um fato o efeito

> ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 8.

6 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 178.

7 Ibidem, p. 177.

¥ BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.

¥ BADARO, op. cit., p. 257.

2 ARANHA, op. cit., p. 11.

2 BADARO, op. cit., p. 259.

22 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 336.
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que lhe é normal”?®, como por exemplo, as excludentes de ilicitude e de culpabilidade, que
sdo capazes de impedir a eficacia do direito de punir do Estado. J& os fatos modificativos, que
também devem ser provados pelo acusado, sdo, por exemplo, a comutacdo de pena ou a
remicdo. Os fatos extintivos sdo “todos aqueles que fazem cessar a eficacia do ius puniendi,
como as causas extintivas de punibilidade: a morte do acusado, a anistia, a graga e o indulto, a
prescrigdo.” %

Aranha sintetiza a reparticdo do 6nus da prova:

“a acusagdo cabe o 6nus de provar a existéncia de um fato penalmente
ilicito, a sua realizacdo pelo denunciado e a culpa (stricto sensu); a defesa
compete demonstrar a inexisténcia de dolo, causas extintivas de
punibilidade, causas excludentes da antijuricidade e eventuais excluidoras da
culpabilidade.”®

Dessa forma, o acusador possui 0 interesse de provar a existéncia do fato alegado,
comprovando & materialidade e a autoria do crime. J& o acusado tem o interesse de provar a
sua inexisténcia, demonstrando situacdes capazes de impedir a eficacia do direito de punir do
Estado.

1.3 Iniciativa probatoria do juiz

O artigo 156, caput, 22 parte, do Cddigo de Processo Penal autoriza a iniciativa
probatoéria do juiz. O principal fundamento dessa iniciativa é a busca da verdade real. Logo,
antes da andlise a respeito da inciativa instrutoria do juiz, haverd uma exposi¢cdo sucinta
acerca da busca da verdade real no processo penal.

Segundo Nucci, a verdade material ou real ¢ “a verdade que mais se aproximada

realidade” *°:
“Afinal, estando em jogo direitos fundamentais do homem, tais como
liberdade, vida, integridade fisica e psicolégica e até mesmo honra, que
podem ser afetados seriamente por uma condenacao criminal, deve o juiz
sair em busca da verdade material, aquela que mais se aproxima do que
realmente aconteceu.”’

2 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 14.

* BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 259/260.

2 ARANHA, op. cit., p. 15.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 55.

%" Ibidem, p. 56.
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O conceito de verdade real se encontra relativizado, pois é impossivel se chegar a
verdade absoluta. Aury explica essa relativizacdo: “Ndo existem verdades absolutas, como a
propria ciéncia encarregou-se de demonstrar, pois todo o saber ¢ datado e tem prazo de
validade (Einstein). Uma teoria s vale até que outra venha para nega-la.”®® Nucci também
demonstra que o conceito de verdade “¢ sempre relativo, até findar com a concluséo de que ha
impossibilidade real de se extrair, nos autos, o fiel retrato da realidade do crime”.?

Ainda sobre o tema, Pacelli esclarece a diferenca entre a verdade referente ao processo
civil e ao processo penal:

“Enquanto o processo civil aceita uma certeza obtida pela simples auséncia
de impugnacao dos fatos articulados na inicial (art. 302, CPC), sem prejuizo
da iniciativa probatéria que se confere ao julgador, no processo penal ndo se
admite tal modalidade de certeza (frequentemente chamada de verdade
formal, porque decorrente de uma presungdo legal), exigindo-se a
materializagdo da prova. Entdo, ainda que n3o impugnados os fatos
imputados ao réu, ou mesmo confessados, compete a acusacdo a producao de
provas da existéncia do fato e da respectiva autoria, falando-se, por isso, em
uma verdade material.”*

Por isso, no processo civil, 0 magistrado pode se satisfazer com a verdade formal
(aquela que advém das provas carreadas aos autos), ja no processo penal, 0 juiz devera
“atender a averiguacdo e ao descobrimento da verdade real (ou material), como fundamento
da sentenca.” *!

Além disso, “deve-se destacar que a busca da verdade material ndo quer dizer a
ilimitada possibilidade de producdo de provas, pois hd vedacGes legais que necessitam ser
respeitadas”.>’Em sintese, o principio da verdade real n&o autoriza que a busca pela verdade
seja arbitraria, fora dos limites previstos em lei, deverd haver um respeito ao ordenamento
juridico.

A doutrina é controversa a respeito do reconhecimento da iniciativa probatéria do juiz
prevista no artigo 156 do Codigo de Processo Penal (CPP). Nucci defende que “falar em
verdade real implica provocar no espirito do juiz um sentimento de busca, de inconformidade

com o que Ihe é apresentado pelas partes, enfim, um impulso contrario & passividade.”*®

%8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 584/585.

» NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 55.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 334.

31 NUCCI, op. cit., p. 57.

%2 |bidem, p. 58.

% Ibidem, p. 56.
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Por isso, segundo ele, o principio da verdade real significa que o juiz devera buscar as
provas, ndo devendo se limitar &s provas trazidas pelas partes®*. Com esse entendimento,
Nucci se mostra favoravel a iniciativa probatoria do magistrado.

Por outro lado, Pacelli ¢ contrario aos poderes instrutérios do juiz ao explicar que “a
igualdade, a par condittio (paridade das armas), o contraditorio e a ampla defesa, bem como a
imparcialidade, de convicgdo e de atuacdo, do juiz, impedem-no de produzir provas.”®

Aury Lopes também é contrario, afirmando que “o art. 156 do CPP funda um sistema
inquisitorio, ao atribuir ao juiz poderes instrutérios (até mesmo na fase pré-processual)”*. De
acordo esse entendimento, conferir ao juiz a possibilidade de ordenar a producdo de provas
seria apoiar o sistema inquisitivo:

“E, ainda, necessario dar-se conta de que a gestio da prova esta vinculada &
nogdo de gestdo do fato historico, e, portanto, deve estar nas méos das partes.
Do contrério, atribuindo-se ao juiz, estamos incorrendo no erro (psicolégico)
da inquisicdo de permitir-lhe (re)construir a histéria do crime da forma como
lhe aprouver para justificar a decisdo ji tomada. (...) Permitir que o juiz seja
o gestor do fato histérico € incorrer no mais grave dos erros: aderir ao nicleo
imantador do sistema inquisitorio.”

No entanto, o entendimento mais adequado € reconhecer a possibilidade de o juiz
ordenar a producdo de provas, mas somente em carater subsidiario, conforme Mirabete
ensina:

“O juiz pode determinar, a revelia das partes, a reproducdo de provas e
colher as que sejam Uteis a instrucdo. Trata-se, porém, de atividade
meramente supletiva do juiz, ndo tendo ele o dever de determinar tal ou qual
diligéncia. Por isso, devem as partes diligenciar a realizagio das provas.”*

Aranha segue tal entendimento e demonstra a existéncia de uma regra geral: as partes
possuem o Onus de provar os fatos que alegaram. No entanto, “faculta-se ao juiz,
supletivamente, apurar a verdade, chamando para si o énus de demonstrar o que uma das

partes ndo quis, ndo soube ou nio pdde aproveitar.”**

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 56.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 333.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 593.

37 Ibidem, p. 593.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. Sio Paulo:
Atlas, 2008. p. 259.

¥ ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 16.
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Aranha ainda adverte: “o juiz deve usar a faculdade contida no art. 156 do CPP com
muita cautela, com a méxima prudéncia, para que nao se transforme, no processo, em parte
acusadora ou defendente.”*

Portanto, apesar do art. 156 do CPP autorizar a atividade probatoria do juiz, ela devera
ser possivel somente em carater supletivo, mediante decisdo fundamentada e desde que seja

submetida ao contraditdrio, porque assim ndo ocorrera a perda da imparcialidade do juiz.

1.4 Meios de prova

Segundo Nucci, 0s meios de prova “sdo todos os recursos, diretos ou indiretos,

41 . ~
"%, De acordo com Mirabete, “sdo as

9942

utilizados para alcancar a verdade dos fatos no processo
coisas ou agdes utilizadas para pesquisar ou demonstrar a verdade”™. Como exemplo
podemos citar os depoimentos, 0s documentos, as pericias, 0s reconhecimentos.

Na esfera probatdria, as partes poderdo utilizar os meios de prova com ampla
liberdade, pois “qualquer limitagdo a prova prejudica a obtengdo da verdade real e, portanto, a
justa aplicagdo da lei.”*® No entanto, o principio da liberdade probatéria néo é absoluto, segue
o raciocinio de Nucci:

“Todas as provas que ndo contrariem o ordenamento juridico podem ser
produzidas no processo penal, salvo as que disserem respeito, por expressa
vedacdo do art. 155, paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal, ao
estado das pessoas (casamento, menoridade, filiagdo, cidadania, entre
outros). Nesta hipdtese, deve-se acatar o disposto na lei civil. Exemplo disso
é a prova do estado de casado, que, como regra, se faz pela apresentacao da
certiddo do registro civil, de nada valendo outro meio probatorio.”*

Assim, os meios de prova deverdo ser permitidos pelo ordenamento juridico, sendo
vedados os meios ilicitos, que abrangem “ndo somente 0s que forem expressamente proibidos
por lei, mas também os imorais, antiéticos, atentatorios a dignidade e a liberdade da pessoa
humana e aos bons costumes, bem como 0s contrarios aos principios gerais de direito.”*
Além disso, os meios de prova estdo previstos nos artigos 158 a 250 do Cdédigo de

Processo Penal. Porém, esse rol ndo é taxativo, logo, é meramente exemplificativo, pois sdo

0 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 16.

*1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 336.

*2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. Sdo Paulo:
Atlas, 2008. p. 252.

*® |bidem, p. 252.

* NUCCI, op. cit., p. 337.

** |bidem, p. 337.
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permitidas as provas inominadas, aquelas que ndo possuem previsdo expressa na lei.*®
Contudo, as provas inominadas somente serdo admitidas se respeitarem as normas

constitucionais e processuais referentes & producao probatdria.*’
1.5 Métodos de valoracéo das provas

Segundo Aranha, a avaliacdo da prova é um ato pessoal do magistrado, por meio do
qual ird examinar as provas trazidas pelas partes para chegar a uma conclusao, com o objetivo
de aplicar o direito ao caso concreto.*®

Ao longo da historia, surgiram trés métodos de valoracdo das provas pelo juiz: sistema

de prova legal, sistema da intima convicgdo e sistema do livre convencimento motivado.
1.5.1Prova legal/tarifada

A partir do século XIII até o século XVII, buscou-se, de forma mais intensa, a
superacdo do excesso de poderes atribuidos ao juiz a época do sistema inquisitivo. Com isso,
surgiu o sistema de prova legal com a finalidade de reduzir tais poderes, com a instituicdo de
um modelo rigido de avaliagdo de prova. Nesse sistema, “o legislador ¢ quem procedia a
valoracdo prévia das provas, dando a cada uma delas um valor fixo e imutavel.”*

Em tal sistema, “cada prova tinha um valor preestabelecido em lei, inalteravel e
constante, de sorte que ao juiz ndo era livre a avaliacdo, agindo bitolado pela eficacia
normativa.” Por isso, era chamado de sistema tarifado, j& que as provas possuiam uma tabela
fixa, de modo que o juiz deveria vincular-se aos valores preestabelecidos por ela.™

Assim, “o juiz torna-se um Orgaos passivo, pois, diante do valor tabelado, a ele cabe
apenas verificar o valor atribuido pela lei, reconhecendo-o0 na sentenga, sem que possa fazer
sua apreciagdo diante da propria convicgdo.

Mirabete sintetiza o sistema de prova tarifada, também chamado de certeza moral do

legislador: “a lei impde ao juiz a observancia de certos preceitos, estabelece o valor de cada

*® MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. So Paulo:
Atlas, 2008. p. 253.

*" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 597.

*® ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2004. p. 74.

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 340.

0 ARANHA, op. cit., p. 75.

*! |bidem, p. 75.

52 Ibidem, p. 76.
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prova, institui uma hierarquia delas, de forma que n&o lhe deixa praticamente nenhuma

liberdade de apreciagio.”

1.5.2 Intima convicgéo

O sistema da intima conviccdo, também chamado de sistema da certeza moral do juiz,
surgiu em Roma e dava ao magistrado total e irrestrita possibilidade de apreciar as provas.**
Nesse sistema, “a lei nada diz sobre o valor dar provas e a decisao funda-se exclusivamente na
certeza moral do juiz, que decide sobre sua admissibilidade, sua avaliacdo, seu carreamento
para os autos.”™

Ainda sobre o tema, Aranha explica:

“O juiz ndo estava vinculado a qualquer regra legal, (...), pois a verdade
juridica era dita pela sua convicgdo, resultante ndo s6 dos elementos
fornecidos como também de seu conhecimento pessoal, de suas impressées,
de informacbes extraprocesso etc. Acrescenta-se que ndo estava obrigado a
exteriorizar os motivos determinantes de sua convicgio.”*®

Tal sistema € adotado no Tribunal do Jari, porque os jurados sdo soberanos e decidem

de acordo com sua convicgdo, sem a necessidade de motivar seu voto.>’
1.5.3 Livre convencimento motivado/persuasao racional

Segundo Ada Pellegrini, o equilibrio somente foi encontrado por meio do terceiro
sistema de avaliacdo de prova, o sistema da persuasdo racional ou do livre convencimento

motivado:

“O terceiro meio de avaliagdo de prova eliminou a tirania judicial, a
irresponsabilidade e o arbitrio do sistema de julgamento secundum
conscientiam, sem coarctar-se a persuasdo racional do juiz, o qual forma
livremente o seu convencimento, mas sem despotismo, porque a decisdo ha
de ser t])‘gmdamentada e sO pode alicercar-se sobre as provas existentes nos
autos.”

%% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 260.

¥ ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 76.

> MIRABETE, op. cit., p. 260.

% ARANHA, op. cit., p. 76/77.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 342.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
p. 83.
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Por tal sistema, “o juiz € livre na formacdo de seu convencimento, ndo estando
comprometido por qualquer critério de valoracdo prévia da prova, podendo optar livremente
por aquela que lhe parecer mais convincente.” O magistrado ndo fica vinculado a critérios
previamente definidos em lei e, assim, ¢ livre na escolha e valoracéo das provas.®

No entanto, o magistrado é obrigado a fundamentar a sua decisdo, exteriorizando os
motivos de sua conviccdo.®! O juiz “devera declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou
qual prova, fazendo-o com base em argumentacéo racional, para que as partes, eventualmente
insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas mesmas bases argumen‘cativas.”62

Além disso, o juiz “somente podera decidir pelo contido nos autos (...), sendo vedados
os fatos extra-autos, de seu conhecimento ou impressdo pessoal.”®® O magistrado “estd
adstrito as provas carreadas aos autos, ndo podendo fundamentar qualquer decisdo em
elementos estranhos a eles: o que ndo estd nos autos ndo esta no mundo.”®*

Desse modo, o sistema do livre convencimento motivado é adotado pelo processo
penal brasileiro, conforme dispde o caput do art. 155 do Cddigo de Processo Penal: “O juiz
formaré sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova (...).”% Portanto, o magistrado é livre na
formacdo de seu convencimento, desde que o faca de modo fundamentado e desde que seja

baseado somente nas provas constantes dos autos.
1.6 Garantias constitucionais acerca do direito a prova

O direito & prova ndo é absoluto, isto €, estd adstrito as limitagBes impostas pelo
ordenamento juridico.®® Entdo, os institutos probatérios devem se basear na legalidade, uma

vez que ha uma prévia fixacdo de regras pelo legislador na disciplina juridica da prova.®’

> OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 340.

% MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. ed. rev. e atual. até 31 de dezembro de 2005. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 260.

2 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 79.

%2 OLIVEIRA, op. cit., p. 340.

8 ARANHA, op. cit., p. 80.

* MIRABETE, op. cit., p. 260.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.

% GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & prova no processo penal. S&o Paulo: Revista do Tribunais,
1997. p. 91.

%7 Ibidem, p. 56.
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Além disso, essas regras devem decorrer diretamente dos preceitos constitucionais, ja que a
Constitui¢do é “suprema no sistema normativo”®.

Assim, todas as normas fixadas pelo legislador em relacéo a disciplina juridica da prova
devem respeitar as garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal acerca do direito
a prova, quais sejam: principio do contraditério, presuncdo de ndo culpabilidade, garantia
contra a autoincriminacdo e inadmissibilidade das provas ilicitas. No entanto, a garantia
constitucional referente a inadmissibilidade das provas ilicitas sera abordada no Titulo 2 deste

presente trabalho.

1.6.1 Principio do contraditorio

No ambito processual penal, de acordo com Aranha, o principio do contraditorio ou
audiéncia contraditoria significa que “toda prova admite contraprova, ndo sendo admissivel a
producdo de umas delas sem o consentimento da outra parte.”® Logo, “toda alegacio fatica
ou apresentacao de prova, feita no processo por umas das partes, tem o adversario o direito de
se manifestar”.”

Segundo Grinover, “o contraditorio, como contraposi¢do dialética paritaria e forma
organizada de cooperagdo no processo, constitui o resultado da moderna concepc¢éo da relagdo
juridica processual, da qual emerge o conceito de par condicio, ou igualdade de armas.”"

Assim, a concepg¢do dindmica do contraditorio demonstra a necessidade de o julgador
estar equidistante das partes, proporcionando uma verdadeira igualdade de armas. Por isso, 0
principio do contraditério se relaciona com a paridade de armas, ja que “ao se garantir a
ambos o0s contendores, 0 contraditério, também se assegura um tratamento igualitério.”72

A Constituicdo Federal no seu artigo 5°, inciso LV, prevé a garantia constitucional do
contraditdrio, que, segundo Grinover, “ha de ser pleno e efetivo, indicando a real participacao

das partes na relagéo juridica processual.””® Scarance Fernandes ilustra tal entendimento:

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 24.

% ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 33.

O NUCCI, op. cit., p. 37.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de janeiro: Forense Universitaria,
1990. p. 7.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 69.

" GRINOVER, op. cit., p. 11.
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“Pleno porque se exige a observancia do contraditério durante todo o
desenrolar da causa, até seu encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente
dar a parte a possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte
contréria, sendo imprescindivel proporcionar-lhes os meios para que tenha
condicdes reais de contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditorio ao principio
da paridade das armas, sendo mister, para um contraditério efetivo, estarem
as partes munidas de forgas similares.””

Extrai-se dessa garantia constitucional que o efetivo contraditorio deve ser observado

na fase processual e ndo na fase investigatoria. “Ao mencionar o contraditério, impde seja

observado em processo judicial ou administrativo, ndo estando ai abrangido o inquérito

policial”™. Logo, o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal (CPP) fixou o entendimento de

gue somente a prova produzida em contraditorio judicial é apta a formacao da convic¢do do

magistrado.”®

Ainda sobre o tema, Nucci esclarece:

“O proposito legislativo foi evitar que o magistrado levasse em conta, como
fundamento para sua decisdo, a prova colhida na fase investigatéria
(normalmente, a fase do inquérito policial), pois ndo ha o contraditério, nem
a ampla defesa. O correto seria, entdo, concentrar a analise e avaliagdo das
provas produzidas em contraditorio judicial.””’

Em sintese, o art. 155 do CPP, exige o contraditorio na formacdo e na producdo da

prova. Barbosa Moreira explica a necessidade do contraditorio no direito a prova:

“A garantia do contraditorio significa, antes de mais nada, que a ambas as
partes hdo de conceder iguais oportunidades de pleitear a produgdo de
provas. (...) Significa, a seguir, que ndo deve haver disparidade de critérios
no deferimento ou indeferimento dessas provas pelo 6rgdo jurisdicional.
Também significa que as partes terdo as mesmas possibilidades de participar
dos atos probatérios e de pronunciar-se sobre os seus resultados.””

No entanto, a parte final do artigo 155 do CPP prevé uma ressalva quanto as situaces

em que o juiz podera, ndo exclusivamente, basear a sua decisdo em elementos do inquérito

policial: “a tnica ressalva concentrar-se-ia nas provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas,

como os laudos periciais produzidos de imediato para que 0 objeto ndo se perca (ex.: exame

- 7
cadavérico).” S

" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 65.

" Ibidem, p. 70.
’® Ibidem, p. 73.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 344.
® Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. Rio de janeiro: Forense

Universitaria, 1990. p. 20.
" NUCCI, op. cit., p. 344.
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Portanto, o contraditorio é condi¢cdo de validade das provas. Logo, o magistrado
somente podera julgar com base nas provas produzidas em contraditério judicial, “mas podera
levar em conta, ndo exclusivamente, os elementos informativos da investigacdo quando

constituirem provas cautelares, ndo repetiveis e antecip'cldats.”80

1.6.2 Presungéo de néo culpabilidade

O principio da ndo culpabilidade, segundo Rogério Lauria Tucci, consiste “na
asseguracdo, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até que sentenca penal
condenatoria venha a transitar formalmente em julgado, sobrevindo, entdo, a coisa julgada de
autoridade relativa.”®

Essa garantia tem previsdo constitucional no artigo 5°, LVII da Carta Magna. Assim,
h& o regramento, determinante, a favor libertatis de que, “sem a necessaria certeza de ser o
imputado autor da infracdo penal cuja préatica lhe é atribuida, que s6 se concretiza com o
transito em julgado da sentenga condenatéria, ndo ha como consideré-lo culpado.”®

Com isso, surgem duas interpretacBes a respeito da extensdo desse principio. A
primeira possui carater probatorio e estabelece que “todo dnus da prova relativa a existéncia
do fato e & sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusagdo.”® Scarance Fernandes
aprofunda tal interpretacéo:

A primeira, “mais restritiva, vincula-0 exclusivamente ao 6nus de provar,
entendendo-se que, por ostentar o réu em virtude do principio invocado o
status de inocente até decisdo final, impde-se ao Ministério Publico, ou
querelante, o 6nus de demonstrar os fatos imputados na denuincia ou queixa.
Em outras palavras, ndo é o acusado que deve demonstrar sua inocéncia, mas
é 0 Ministério Publico quem deve provar a sua culpa.”®

A segunda interpretacdo estabelece que “o estado de inocéncia proibe a antecipacao
dos resultados finais do processo, isto é, a prisdo, quando ndo fundada em razfes de extrema
necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo.”®® Scarance Fernandes explica tal

orientagéo:

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 73.

81 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 321.

8 Ibidem, p. 322.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 48.

¥ FERNANDES, op. cit., p. 291.

8% OLIVEIRA, op. cit., p. 48.
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“Outra orientagdo, mais ampla, liga o principio da presungdo da inocéncia ao
onus de provar e, ainda, a prisdo, extraindo dele regra fundamental sobre a
prisdo durante o processo.” “Se o réu apenas pode ser considerado culpado
apos sentenca condenatdria transitada em julgado, a prisdo, antes disso, ndo
pode configurar simples antecipacdo de pena, somente se justificando
quando tiver natureza cautelar.”®®

Em sintese, 0 acusado ndo poderd ser tratado como se j& fosse culpado antes do
transito em julgado de eventual sentenca penal condenatéria. Entdo, ja que o 6nus da prova do
ilicito penal é do acusador, o réu ndo estd obrigado a provar a sua inocéncia, incumbe, pois, a
acusacdo provar a sua culpabilidade. Além disso, a prisdo processual ndo podera ser utilizada
como punicdo antecipada do acusado, porque a regra € responder a acdo penal em liberdade,

sendo excepcional a prisdo cautelar.
1.6.3 Garantia contra a autoincriminacao

Segundo Elizabeth Queijo, a garantia contra a autoincriminacdo, também chamada de
principio nemo tenetur se detegere, € um direito fundamental e possui a seguinte finalidade:

“proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecugéo
penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais,
empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigacéo e apuracao
de delitos, bem como contra métodos proibidos de interrogatorio, sugestdes
e dissimulagdes.”®

Em razdo da incidéncia desse principio, a doutrina entende que h& uma
impossibilidade do acusado ser obrigado a produzir prova contra si mesmo.% Assim, o réu
ndo podera ser compelido, compulsoriamente, “a produzir ou a contribuir com a formacdo da
prova contraria ao seu interesse.”®®

Além disso, a jurisprudéncia brasileira “tem afastado o dever de colaboragéo do
acusado na produgéo das provas no processo penal, nos casos em que se exigir do acusado,

5990

para a producdo da prova, uma colaboragdo ativa. Dessa forma, ndo é permitida a

execucdo coercitiva contra o acusado para compeli-lo a colaborar na producdo das provas.**

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 291/292.
8 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se

detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 77.

% Ibidem, p. 313.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 41.

% QUELNJO, op. cit., p. 313.

! Ibidem, p. 313.
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Também, conforme ensina Scarance Fernandes, a recusa do acusado em colaborar ndo
caracteriza infracao penal: “ndo se admite que a eventual recusa de colaboragdo para produgao
de prova contra sua pessoa possa configurar crime de desobediéncia (CP, art. 330).”%

Como decorréncia da garantia contra a autoincriminacédo, surge o direito ao siléncio,
garantia fundamental, prevista no artigo 5°, inciso, LXIII da Constitui¢cdo Federal. De acordo
com Elizabeth Queijo, “o direito ao siléncio corresponde ao direito de ndo responder as
indagacdes formuladas pela autoridade. E o direito de calar, reconhecimento da liberdade
moral do acusado.”®®

Grinover, Fernandes e Gomes Filho defendem que o exercicio do direito ao siléncio
“ha de ser assegurado de maneira plena, sem poder vir acompanhado de pressoes, diretas ou
indiretas, destinadas a induzir o acusado a prestar depoimento.”® Assim, é de fundamental
importancia o dever da autoridade de informar ao réu quanto a existéncia desse direito e
guanto as consequéncias de seu exercicio.*

Ademais, “nenhuma consequéncia prejudicial ao acusado podera ser extraida do
exercicio do direito ao siléncio.”®® Logo, o direito ao siléncio nunca podera ser interpretado
em prejuizo da defesa.

Desse modo, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, é pacifico o entendimento de
que o acusado ndo é obrigado a produzir prova contra si mesmo e nem poderd ser
constrangido, direta ou indiretamente, a colaborar com o acusador. Como consequéncia disso,

possui o direito ao siléncio que ndo podera ser interpretado em seu prejuizo.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 265.

% QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 233.

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 78.

% QUELJO, op. cit., p. 249.

% Ibidem, p. 262/263.
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2 AS PROVAS ILICITAS

A questdo das provas ilicitas se insere na discussdo acerca dos limites do conteudo
probatorio a ser introduzido no processo. Nesse contexto, indaga-se a respeito da admissao ou
rejeicdo das provas ilicitas no procedimento probatério. Assim, o critério adotado pelo
legislador constituinte é pela rejeicdo das provas ilicitas, pois “a obtencdo da prova ilicita
macula o seu conteldo, tendo por consequéncia a inaptiddo para a formacdo do
convencimento judicial.”%’

Por isso, a Constituicdo Federal consagrou a garantia da inadmissibilidade das provas
ilicitas, como uma forma de controle da qualidade do material probatério introduzido no
processo e como um meio de resguardar os direitos de personalidade que podem ser afetados

na fase investigatoria.
2.1 Garantia constitucional da inadmissibilidade das provas ilicitas

O artigo 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal dispde: “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”® Rachel Pinheiro explica o propésito do
legislador ao criar a garantia da inadmissibilidade das provas ilicitas:

“O dispositivo constitucional diante de uma andlise histdrica visa a proteger
direitos decorrentes do principio da dignidade humana, estabelecendo-se
uma limitacdo a persecucao penal do Estado. O limite estaria em respeitar a
individualidade em detrimento do agir incontrolado do Estado na busca da
verdade real, sendo esta uma atitude fruto do sistema acusatorio e dos
resquicios da historia politica brasileira.”*

De acordo com Eugénio Pacelli, a proibicéo das provas ilicitas € um meio de controle

da legalidade da persecucdo penal realizada pelo Estado, desestimulando, no momento da

100

producdo de provas, a utilizacdo de praticas ilegais.™ Além disso, afirma que a norma que

assegura a inadmissibilidade das provas ilicitas “presta-se, a um s6 tempo, a tutelar direitos e

MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites & licitude probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 31.

% BRASIL. Constituichio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.

% MENDONCA, op. cit., p. 67.

190 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 345.
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garantias individuais, bem como a propria qualidade do material probatorio a ser introduzido
e valorado no processo”.’*

Assim, a vedacao das provas ilicitas possui, principalmente, o objetivo de proteger 0s
direitos e garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal, em especial, o direito a
privacidade, a intimidade, a honra, a imagem (art. 5°, X) e o direito a inviolabilidade de
domicilio (art. 5°, XIl), porque sdo “normalmente os mais atingidos durante as diligéncias
investig:,fat(')rials.”102

Portanto, o ordenamento juridico brasileiro veda expressamente a prova obtida por
meios ilicitos com fundamento na protecdo dos direitos fundamentais da personalidade e com
0 objetivo de impor “limites aos poderes de investigacdo, publica e privada”, visando a

protecdo do individuo.'%
2.2 Conceito de prova ilicita - Prova ilicita X Prova ilegitima

A prova ilicita se enquadra no conceito de prova ilegal. Logo, “diz-se que a prova é
ilegal toda vez que sua obtencdo caracterize violacdo de normas legais ou de principios gerais
do ordenamento, de natureza processual ou material.” 1%*

A prova ilegal é o género, da qual sdo espécies: a ilegitima e a ilicita stricto sensu. A
prova ilegitima é aquela com violagdo as normas de direito processual, como por exemplo, a
prova juntada fora do prazo. J& a prova ilicita stricto sensu é aquela que infringe as normas de
direito material, como por exemplo, a interceptaco telefonica ilegal.'*

Com relacdo a violacdo de direito meramente processual “basta a sangdo erigida
através da nulidade do ato cumprido e da ineficacia da decisdo que se fundar sobre os
resultados do acertamento™ . Assim, o descumprimento da lei processual implica nulidade
do ato que ensejou a formacdo da prova e, consequentemente, a sua renovagdo com base no
art. 573, caput, do Cddigo de Processo Penal. 1%

No entanto, o ponto de maior debate e reflexdo se refere a prova ilicita stricto sensu.

01 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 345.

192 Ipidem, p. 345.

103 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptages e escutas. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
p. 128/129.

104 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhes. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 126.

195 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. I. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 577/578.

16 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, op. cit., p. 127.

97 Ibidem, p. 127.
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“Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituicdo e pelas leis,

frequentemente para a protecdo das liberdades publicas e dos direitos da

personalidade e daquela sua manifestagio que ¢ o direito a intimidade”.*®

O artigo 157, caput, do Codigo de Processo Penal dispde sobre a prova ilicita stricto
sensu: “Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”*%°

Assim, as provas ilicitas em sentido estrito, sdo consideradas pela lei e pela
Constituicdo como sendo inadmissiveis, logo, ndo sdo tidas como provas e devem ser
desentranhadas do processo. “Trata-se de ndo ato, de ndo prova, que reconduz a categoria da
inexisténcia juridica. Elas simplesmente ndo existem como provas: ndo tém aptiddo para
surgirem como provas. Dai sua total ineficacia.”*°

Rachel Pinheiro sintetiza o entendimento quanto as consequéncias da admissdo da
prova ilegitima e ilicita:

“Em havendo a violacdo de um impedimento meramente processual, a
sancdo estara na nulidade do ato ou na ineficicia da decisdo, configurando a
ilegitimidade da prova, enquanto que se se tratar de violacdo de um
impedimento substancial, a san¢do serd a inexisténcia, uma vez que 0sS
efeitos sdo a desconsideracdo da prova inapta ao exercicio do livre
convencimento motivado.”**!

Desse modo, a admissdo da prova ilegitima (violacdo de carater processual) gera a
nulidade do ato que ensejou a formacdo da prova. J& a admissdo da prova ilicita em sentido
estrito (violacdo de carater material) conduz a inexisténcia juridica, logo, a prova deve ser

desentranhada do processo.
2.3 Correntes doutrindarias acerca da producdo das provas ilicitas

Ao longo do tempo, surgiram diversos posicionamentos a respeito da admissibilidade
das provas ilicitas.''> Ada Pellegrini, ao discorrer sobre esse tema, organizou tais
posicionamentos em quatro correntes doutrinarias que serdo abordadas ao longo deste

subtitulo.

1% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 127.

109 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.

110 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, op. cit., p. 138.

111 MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites & licitude probatéria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 33.

112 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, op. cit., p. 128.
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2.3.1 Admissibilidade das provas ilicitas e a punicao do infrator

A primeira corrente doutrinaria admitia a prova ilicita, caso ocorresse a punicdo do
responsavel pelo ato ilicito praticado na colheita ilegal da prova.'™®* Os defensores dessa
corrente afirmam que

“a admissibilidade das provas julga-se segundo a lei processual, a qual
estabelece que guem agiu contra ius deve ser punido, porém a prova é
validamente introduzida no processo, caso ndo seja expressamente vedada
pela lei processual.”™*

Assim, somente as provas violadoras de uma norma instrumental, as ilegitimas, é que
poderiam ser rejeitadas, porque seriam as Unicas que dispdem de uma san¢do de natureza
processual. Logo, a violagdo de uma norma material apenas traria a penalidade especifica ao
ofensor, ndo podendo ser esta afastada do processo.'*

Dessa forma, somente seriam inadmissiveis as provas ilegitimas. Entdo, as provas
ilicitas em sentido estrito seriam permitidas no processo, pois nesse caso, seria suficiente

apenas a punicao do infrator por meio de sangdes civis, penais ou administrativas.'*®
2.3.2 Inadmissibilidade das provas ilicitas e ilegitimas

Apesar de a posicdo inicial admitir a prova ilicita com a devida puni¢do do infrator,
surgiu, posteriormente, a corrente doutrinaria que defendia que a prova obtida ilegalmente
deveria sempre ser afastada do processo.**’

Defendeu-se a inadmissibilidade das provas ilegais (ilegitimas ou ilicitas) com a
finalidade de desestimular a pratica de atos ilicitos pelos funcionarios de policia, conforme
expde Grinover:

“A tese € dita pela preocupacdo de assegurar, em qualquer caso, a legalidade
na repressdo do crime, e pode ser justificada pela consideracdo de que as
sangdes previstas para o ato ilicito do funcionario de policia sdo raramente
aplicadas, de modo que somente a inadmissibilidade, no processo penal, da
prova ilegalmente obtida pode cortar cerce o arbitrio do poder publico.”**®

3 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 128.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptacdes e escutas. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
p. 144.

115 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 63.

118 GRINOVER, op. cit., p. 143.

17 GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, op. cit., p. 128/129.

18 GRINOVER, op. cit., p. 147.
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O fundamento dessa teoria se baseia na ideia de que o direito € um todo unitério e ndo
composto por areas separadas. Assim, de acordo com Camargo Aranha, o ilicito afrontaria o
direito em sua totalidade:

“Ora, se a prova ¢é ilicita, afronta ao direito em seu universo, ndo sendo
admissivel no processo, ainda que ndo seja instrumental a norma violada.”
“Nao se pode admitir que o mesmo fato seja objeto de julgamento diferentes:
condenado e prestigiado, apenas porque dividiu-se o direito em ramos
auténomos.”**
Desse modo, independentemente da natureza da norma violada (processual ou
material), a prova obtida por meio dessa violacdo deveria ser considerada ilegal e,

consequentemente, ser excluida do processo.'?°
2.3.3 llicitude material da obtencéo da prova e a sua inadmissibilidade processual

Essa teoria “engloba a ilicitude material da obtengdo da prova e a sua
inadmissibilidade processual, sob o prisma da inconstitucionalidade.”*?* A finalidade ¢ “a
preservacdo de direito fundamentais garantidos constitucionalmente e protegidos pelas
clausulas pétreas.” ??Assim, busca-se proteger o direito & intimidade, em especial, a dignidade
humana e a liberdade.®

De acordo com essa corrente, a prova ilicita seria considerada inconstitucional,
conforme explica Grinover:

“A doutrina em questdo sustenta que a prova ilicita deve ser rejeitada,
mesmo quando inexista norma processual que a considere inadmissivel, e a
rejeicdo deve ocorrer devido & sua inconstitucionalidade, sempre que, o
colhimento da prova infrinja alguma norma ou principio geral da
Constituicdo, mais especificamente nas constituicbes que estabelecam um
critério amplo quanto ao reconhecimento de direitos e garantias
fundamentais.”*

Portanto, Aranha acrescenta que toda prova ilicita ofende a Constituicdo, pois atinge
os direitos e garantias fundamentais do individuo. Logo, a prova obtida por meios ilicitos fica

afastada pela inconstitucionalidade e ndo pode prevalecer no ordenamento juridico.*®

119 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
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120 MENDONGCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Provas ilicitas: limites & licitude probatéria. Rio de Janeiro:
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2.3.4 Admissibilidade das provas ilicitas com base no principio da proporcionalidade

Dentro da teoria que pretendeu reunir a ilicitude material e a inadmissibilidade
processual da prova em uma visdo constitucional, surgiu uma nova concepg¢ao que vem
flexibilizando a questdo da inadmissibilidade das provas ilicitas.**® Essa tendéncia se baseia
no principio da proporcionalidade e possui 0 objetivo de “corrigir possiveis distor¢des a que a
rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional gravidade”.*’

E o denominado Verhaltnisméssigkeitsprinzip, um critério de proporcionalidade, em
que os Tribunais da Alemanha admitem, excepcionalmente, a prova ilicita somente em casos
extremamente graves, com fundamento na ponderagdo entre valores fundamentais
conflitantes.*® Esse critério “visa, primordialmente, a prevenir eventuais injusticas causadas
pela aplicacdo irrestrita e cega da lei, quando em confronto com casos de especial
gravidade.”129

Portanto, os adeptos dessa corrente defendem a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, mas somente em situacBes concretas extraordinarias, nas quais “a
inadmissibilidade da prova ilicita poderia produzir resultados desproporcionais, desusuais e

repugnantes.”130

2.4 Principio da Proporcionalidade

A Constituicdo Federal prevé inimeros direitos e garantias fundamentais, contudo, tais
direitos nao sdo absolutos. Assim, segundo César Dario, “sempre sera possivel o sacrificio de
um direito em prol de outro de igual ou superior valia, dada a relatividade dos direitos e
garantias constitucionais™,

De acordo com Pacelli, o critério de interpretacdo sistematica de normas
constitucionais mais utilizado para resolver eventuais conflitos entre valores constitucionais é

o chamado principio da proporcionalidade. Com base nesse principio, existindo conflito entre

126 GRINOVER, Ada Pellegrini. Provas ilicitas, interceptages e escutas. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
p. 151.
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131 SILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas: principio da proporcionalidade, interceptacéo e gravacio
telefonica, busca e apreensao, sigilo e segredo, confissdo, Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) e sigilo. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 18.
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valores constitucionais, é necessario realizar uma ponderacédo entre eles no caso concreto para
verificacdo de qual valor devera preponderar. **
Ainda sobre o tema, Torquato Avolio esclarece:

“A teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, também denominada
teoria do balanceamento ou da preponderancia de interesses, consiste, pois,
exatamente, numa construcdo doutrinaria e jurisprudencial que se coloca nos
sistemas de inadmissibilidade da prova obtida ilicitamente, permitindo, em
face de uma vedacdo probatéria, que se proceda a uma escolha, no caso
concreto, entre os valores constitucionalmente relevantes postos em
confronto.” ¥

Portanto, a teoria da proporcionalidade poderéa ser aplicada para se admitir uma prova
ilicita ou derivada da ilicita apenas em situacfes excepcionais, em que ndo ha a possibilidade
de utilizacdo de outros meios de prova e somente apds a ponderacdo dos valores em

conflito.***

2.4.1 Provas ilicitas pro reo

O principio da proporcionalidade se manifesta na admissibilidade das provas ilicitas
pro reo, que ¢ “a possibilidade de utilizagdo, no processo penal, da prova favoravel ao
acusado, ainda que colhida com infringéncia a direitos fundamentais seus ou de terceiros”.'*

Uma situacdo concreta que ilustra tal conceito é quando o réu é acusado injustamente
de um delito que nédo praticou e, para provar sua inocéncia, viola o direito a intimidade de
outrem. Nesse caso, a prova ilicita pode ser admitida no processo, ja que se revela a favor do
réu. **

Segundo Avila, na utilizacio da prova ilicita a favor do réu, “o valor em ponderagao é
diretamente a dignidade da pessoa do réu, injustamente acusado de um delito, com o risco de
pagar com sua liberdade, pela mé apreciacdo dos fatos na atividade jurisdicional.”3’

Gomes Filho esclarece a ponderacao de interesses na admisséo da prova ilicita pro reo:
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“No confronto entre uma proibicao de prova, ainda que ditada pelo interesse
de protecdo a um direito fundamental, e o direito a prova da inocéncia parece
claro que deva este Gltimo prevalecer, ndo sd porque a liberdade e a
dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na o6tica da
sociedade democréatica, mas também porque ao préprio Estado ndo pode
interessar a punicdo do inocente, o que poderia significar a impunidade do
verdadeiro culpado.”®

Com base no principio da proporcionalidade, devem ser observados trés critérios:

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Ha a adequacdo, ja que a

prova obtida com violagdo de direitos fundamentais se presta a provar a inocéncia do acusado

ou a diminuir sua pena. Existe a necessidade, porque nao existem outras provas aptas a

beneficiar o réu. Além da proporcionalidade em sentido estrito, pois se respeitou a

proporcionalidade do bem lesado com o bem a ser protegido.

139

Ainda sobre o tema, Torquato Avolio esclarece:

“a aplicagdo do principio da proporcionalidade sob a otica do direito de
defesa, também garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no
processo penal, onde impetra o principio do favor rei é de aceitacdo
praticamente unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia.”**

O Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do Al 602724 AgR-segundo/PR,

afirmou a possibilidade de a gravacdo telefonica, feita por um dos interlocutores, sem o

conhecimento do outro, poder ser usada como meio de prova, quando néo existir causa legal

de sigilo ou de reserva da conversacao:

“PROCESSUAL CIVIL. SEGUNDO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPROVACAO TARDIA DE
TEMPESTIVIDADE. POSSIBILIDADE. MATERIA DECIDIDA PELO
TRIBUNAL PLENO NO RE 626.358 AGR, MIN. CEZAR PELUSO, DJE
DE 23/08/2012. INTERPOSICAO DE RECURSO CONTRA DECISAO
QUE DA PROVIMENTO A AGRAVO DE INSTRUMENTO.
POSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL QUE DISCUTE O
PROPRIO CONHECIMENTO DO RECURSO. GRAVACAO
TELEFONICA REALIZADA POR UM DOS INTERLOCUTORES.
LICITUDE. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO COMO PROVA EM
PROCESSO JUDICIAL. PRECEDENTES. 1. E pacifico na jurisprudéncia
do STF o entendimento de que ndo hé ilicitude em gravagdo telefonica
realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, podendo
ela ser utilizada como prova em processo judicial. 2. O STF, em caso
analogo, decidiu que é admissivel o uso, como meio de prova, de gravacdo
ambiental realizada por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro

1% GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito & prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1997. p. 106/107.

13 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

p. 205.

140 AVVOLI0, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas: Interceptaces telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 80.
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(RE 583937 QO-RG, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, DJe de 18-12-
2009). 3. Agravo regimental a que se nega provimento.”**

No referido precedente, o Relator Teori Zavascki argumentou que o STF, em caso
semelhante, julgado sob o regime do art. 543-B do CPC, decidiu que é admissivel a utilizac&o,
como meio de prova, de gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o

conhecimento do outro:

“ACAO PENAL. Prova. Gravagio ambiental. Realizagdo por um dos
interlocutores sem conhecimento do outro. Validade. Jurisprudéncia
reafirmada. Repercussdo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E licita a prova consistente em
gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem conhecimento
do outro.”**?

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do RHC 34733/MG, também
reconheceu a licitude da gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores, sem o

consentimento da outra parte, ja que ndo restou caracterizada violacdo de sigilo:

“RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE
ESTELIONATO E FRAUDE PROCESSUAL. GRAVACAO
AMBIENTAL. COLHEITA DA PROVA REALIZADA POR UM DOS
INTERLOCUTORES PARA DEFESA DE SEU DIREITO.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DE SIGILO. ILICITUDE. NAO
OCORRENCIA. NAO APLICACAO DA LEI N.° 9.296/96 RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A gravacdo ambiental realizada por um dos interlocutores sem o
consentimento da outra parte, quando ndo restar caracterizada violacdo de
sigilo, é considerada prova licita. Precedentes desta Corte e do Supremo
Tribunal Federal.

2. A Lei n.° 9.296/96, que disciplina a parte final do inciso XII do art. 5.° da
Constituicdo Federal, ndo se aplica as gravagdes ambientais.

3. Em recente assentada, por ocasido do recebimento da denincia nos autos
da APn n.° 707/DF, a Corte Especial deste Superior Tribunal de Justica
firmou entendimento no sentido de que a gravacdo clandestina feita por um
dos participantes da conversa é valida como prova para a deflagracdo de
persecucado criminal.

4. Reconhecida a legalidade da prova contra a qual se insurgem os
recorrentes, ndo ha falar em auséncia de justa causa para a a¢éo penal.

5. Recurso improvido.”**?

141 BRASIL. STF. Al 602724 AgR-segundo, Relator: Ministro TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em
06/08/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-164 DIVULG 21-08-2013 PUBLIC 22-08-2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=4366791>. Acesso em 15/07/2015.

42 BRASIL. STF. RE 583937 QO-RG, Relator: Ministro CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em
19/11/2009, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009
EMENT VOL-02387-10 PP-01741 RTJ VOL-00220- PP-00589 RJSP v. 58, n. 393, 2010, p. 181-194.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=607025>. Acesso em:
15/07/2015.

13 BRASIL. STJ. RHC 34.733/MG, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 12/08/2014,
DJe 19/08/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1337545&tipo=0&nreg=201202582060&SeqCgr
maSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20140819&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em 15/07/2015.
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No referido julgado, o Relator Jorge Mussi sustentou que a gravacdo ambiental é
licita, pois foi realizada para defesa de direito proprio:

“Na hipotese dos autos, conforme se infere da situacdo fatica delineada pelas
instancias de origem, o registro do dialogo feito por um dos interlocutores
ndo pode ser considerado ilegal, tendo em vista que perpetrado para a defesa
de direito proprio, qual seja, a cessdo de direitos que anteriormente Ihe fora
conferida, razao pela qual ndo se pode falar em ilicitude da prova.”**

Portanto, segundo a jurisprudéncia do STF e do STJ, esta pacificada a aceitacdo da
gravacdo telefonica e ambiental como meio de prova, mesmo feita por um dos interlocutores,
sem conhecimento do outro, quando constituir, principalmente, exercicio de defesa préopria
em procedimento criminal. Logo, resta demonstrado que o entendimento majoritario é pela

adocdo do principio da proporcionalidade, desde que em prol da defesa do acusado.
2.4.2 Provas ilicitas pro societate

Também se observa a aplicacdo do principio da proporcionalidade na admissibilidade
da prova ilicita pro societate.

Quando o individuo comete uma infracdo penal, surge para o Estado o direito-dever de
punir. Assim, os principios e garantias constitucionais constituem limitaces ao exercicio da
pretensdo punitiva do Estado. Logo, os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal “sio auténticos freios aos excessos do Estado contra o individuo”.**®

Entdo, é indispensavel uma ponderacdo entre o dever da protecdo penal e os direitos
de defesa, como defende Avila: “Dai surge & necessidade de compatibilizar a protecéo
genérica dada aos direitos fundamentais, através da regra da exclusdo, com o dever do Estado
de perseguir a criminalidade”.*

Ainda sobre o tema, Aranha completa:

“Em certas situagdes, a sociedade, representada pelo Estado, é posta diante
de dois interesses fundamentais relevantes, antagdnicos, e que a ela cumpre
preservar: a defesa de um principio constitucional e a necessidade de
perseguir e punir o criminoso. A solugdo deve consultar o interesse que
prevalecer e que, como tal, deve ser preservado.”™*’ “A tnica prova obtida

144 BRASIL. STJ. RHC 34.733/MG, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 12/08/2014,
DJe 19/08/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1337545&tipo=0&nreg=201202582060&SeqCgr
maSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20140819&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em 15/07/2015.

%5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 27-28.

148 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 208/209.

“TARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 67.
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contra um sanguindrio sequestrador foi a gravacdo de uma conversa
telefébnica interceptada: absolve-se, preservando-se um  principio
constitucional, ou condena-se, preservando-se a sociedade?”*®

Scarance Fernandes explica que o principio da proporcionalidade pro societate possui
a finalidade de proteger o individuo “contra os excessos na atuagdao dos 6rgaos detentores do
poder, buscando encontrar a medida adequada, necessaria e justa”*°. Logo, conclui que “no
se trata, portanto, de invocar o principio a favor ou contra o acusado, mas de se constatar, em
cada caso, se a restricdo ao individuo é necessaria, adequada e se justifica pelo valor que
protege.”lSO

No entanto, ndo é pacifica na doutrina a aceitacdo do principio da proporcionalidade a
favor da sociedade, uma vez que “o risco da ponderagdo de interesses da licitude probatoria é
dado pela prevaléncia constante do interesse punitivo do Estado, o que traz um critério
indeterminado e movedigo, normalmente destinado a salvar o processo de uma anulacéo
traumatica”.>!

O Supremo Tribunal Federal, no HC 105527/DF, entendeu que a interceptacao
telefénica do investigado legalmente autorizada pode ser utilizada em desfavor de terceiro ndo
mencionado na autorizacao judicial de escuta, quando for o Ginico meio de prova necessario ao
esclarecimento do fato delituoso.

No caso concreto, no periodo de monitoramento, foi gravado um dialogo entre o
investigado e seu irmdo, no qual faziam mencdo a um pagamento de determinada
porcentagem para a paciente, que também estaria fazendo parte do esquema ilicito. Assim, o
impetrante alegou que as interceptacdes telefonicas perpetradas contra a paciente eram ilegais,
“sob o argumento de que a época em que foi feita a representacdo pelo monitoramento nao
existiam indicios razoaveis da participacdo da paciente nas infracGes penais e de ndo ter
havido investigacdo prévia a sua autorizacdo. >
No julgamento, a Relatora Ellen Gracie denegou o presente habeas corpus, com o

seguinte argumento:

18 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 68.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 62.

130 Ipidem, p. 63.

131 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 210.

12 BRASIL. STF. HC 105527/DF, Relatora: Ministra ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
29/03/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-089 DIVULG 12-05-2011 PUBLIC 13-05-2011. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1158841>. Acesso em: 18/07/2015.
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Quanto a auséncia de indicios razodveis de participagdo da paciente nas
infracbes penais investigadas, alegados pelo impetrante como
imprescindiveis para o deferimento da interceptacdo, percebe-se que o
monitoramento de seu terminal telefénico se deu no contexto de gravacdes
telefénicas autorizadas judicialmente, em que houve mencdo de pagamento
de determinada porcentagem a paciente, o que consiste em indicio de sua
participagcdo na empreitada criminosa. Na licdo de Guilherme de Souza
Nucci: “Se durante a interceptacdo, legalmente determinada, descobre-se a
pratica de outros delitos, ndo é possivel ao Estado, cuidando-se de crimes de
acdo publica incondicionada, fingir que nada houve.” (Leis Penais e
Processuais Penais Comentadas, 42 Ed., Sdo Paulo: RT, 2009, pg. 762)."

Segue a ementa do acordéo:

“HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL.
INTERCEPTACAO TELEFONICA. UNICO MEIO DE PROVA VIAVEL.
PREVIA INVESTIGACAO. DESNECESSIDADE. INDICIOS DE
PARTICIPACAO NO CRIME SURGIDOS DURANTE O PERIODO DE
MONITORAMENTO. PRESCINDIBILIDADE DE DEGRAVACAO DE
TODAS AS CONVERSAS. INOCORRENCIA DE ILEGALIDADE.
ORDEM DENEGADA. 1. Na espécie, a interceptacgdo telefénica era o Unico
meio viavel a investigacdo dos crimes levados ao conhecimento da Policia
Federal, mormente se se levar em conta que as negociagdes das vantagens
indevidas solicitadas pelo investigado se davam eminentemente por telefone.
2. E licita a interceptacdo telefonica, determinada em decisdo judicial
fundamentada, quando necessaria, como unico meio de prova, a apuracdo de
fato delituoso. Precedentes. 3. O monitoramento do terminal telefonico da
paciente se deu no contexto de gravagdes telefbnicas autorizadas
judicialmente, em que houve mencdo de pagamento de determinada
porcentagem a ela, 0 que consiste em indicio de sua participacdo na
empreitada criminosa. 4. O Estado ndo deve quedar-se inerte ao ter
conhecimento da pratica de outros delitos no curso de interceptagdo
telefonica legalmente autorizada. 5. (...) 6. Writ denegado.”™*

Desse modo, ficou demonstrada a aplicacdo do principio da proporcionalidade a favor
da sociedade, porque a interceptacdo telefénica foi admitida em desfavor da paciente, ja que
era a unica forma de esclarecer o fato delituoso e de identificar todos os integrantes que
estavam participando das irregularidades.

O Superior Tribunal de Justiga, no RMS 33677/SP, reconheceu que “as comunicagoes
telefénicas do investigado legalmente interceptadas podem ser utilizadas para formacédo de

. . . . . 1
prova em desfavor do outro interlocutor, ainda que este seja advogado do investigado”. >

1% BRASIL. STF. HC 105527/DF, Relatora: Ministra ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
29/03/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-089 DIVULG 12-05-2011 PUBLIC 13-05-2011. Disponivel em:
E_Ettp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1158841>. Acesso em: 18/07/2015.
Ibidem.

1% BRASIL. STJ. RMS 33.677/SP, Relatora: Ministra LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 27/05/2014,
DJe 03/06/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1325009&tipo=0&nreg=201100251358&SeqCgr
maSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20140603&formato=PDF&salvar=false>. Acesso em 16/07/2015.
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No caso concreto, foi legalmente autorizada a interceptacdo telefébnica de alguns
investigados. No entanto, em uma dessas interceptagdes, foi gravada uma conversacdo
telefénica entre um investigado e seu advogado. Logo, o recorrente (0 advogado) sustentou
que houve quebra de sigilo profissional e alegou que, para se admitir a interceptacdo de
conversa entre advogado e cliente, é necessario que o advogado seja considerado
anteriormente como autor de infracdo penal. Porém, ficou demonstrado que o advogado nao
estava sendo investigado.

No julgamento, a Relatora Laurita VVaz negou provimento ao recurso, alegando que o
recorrente ndo era alvo da interceptacdo telefonica, mas interlocutor. Assim, defendeu que a
autorizacdo de interceptacdo abrange a participacdo de qualquer interlocutor do fato
investigado e, por isso, admitiu a interceptacdo de conversa telefonica em desfavor de

interlocutor ndo investigado. Segue a ementa do julgamento:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INTERCEPTACOES TELEFONICAS: VALIDADE, SE O RECORRENTE
ERA O OUTRO INTERLOCUTOR DO DIALOGO GRAVADO NO
TERMINAL EM QUE SE DECRETOU LEGALMENTE A QUEBRA DO
SIGILO. AUSENCIA DE VIOLACAO AO SIGILO PROFISSIONAL.
RECURSO DESPROVIDO.

1. A interceptacdo telefonica, por ébvio, abrange a participagdo de quaisquer
dos interlocutores. llégico e irracional seria admitir que a prova colhida
contra o interlocutor que recebeu ou originou chamadas para a linha
legalmente interceptada é ilegal. Ora, "[a]o se pensar em interceptacdo de
comunicacao telefénica é de sua esséncia que o seja em face de dois
interlocutores”. [...] A autorizagdo de interceptacdo, portanto [...], abrange a
participacdo de qualquer interlocutor no fato que esta sendo apurado e ndo
apenas aquela que justificou a providéncia." (GRECO FILHO, Vicente.
Interceptacéo telefénica: Consideragdes sobre a Lei 9.296 de 24 de julho de
1996 - Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pp. 20/21).

2. Nao é porque o Advogado defendia os investigados que sua comunicacao
com eles foi interceptada, mas tdo somente porque era um dos interlocutores.
N&o h4, assim, nenhuma violacao ao sigilo profissional.

3. Recurso desprovido.”*®

Além disso, a Relatora concluiu seu voto com os seguintes dizeres: “N&ao ocorre,
portanto, ilegalidade das interceptacdes telefonicas que, pelo contexto delineado nos autos,
mostraram ser necessarias e imprescindiveis para revelar o modus operandi da organizacao

.. . . 157
criminosa investigada.”

1% BRASIL. STJ. RMS 33.677/SP, Relatora: Ministra LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em 27/05/2014,
DJe 03/06/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1325009&tipo=0&nreg=201100251358&SeqCgr
EgSessao=&CodOrgangdr=&dt=20140603&formato=PDF&saIvar=faIse>. Acesso em 16/07/2015.

Ibidem.
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Portanto, ficou evidenciada a aplicacdo do principio da proporcionalidade na
admissibilidade da prova ilicita pro societate, tendo em vista que foi admitida a interceptagéo
telefénica como meio de prova em desfavor de interlocutor ndo investigado, pois prevaleceu o
interesse da sociedade em esclarecer o modo pelo qual a organizagdo criminosa desenvolvia

suas atividades.
2.5 A teoria dos frutos da arvore envenenada no Direito Norte-americano

A teoria dos frutos da arvore envenenada foi criada pela Suprema Corte dos Estados
Unidos a partir do caso Silverthorne Lumber & Co. v. United States (1920). Nesse caso,
“houve uma apreensdo ilegal de documentos de uma empresa, 0 juiz determinou sua
devolucdo, os agentes da investigacdo tiraram cOpias dos materiais, os devolveram, e
posteriormente utilizaram as copias em outro procedimento de inves‘[igau;ﬁo.”158

No julgamento, a Suprema Corte reconheceu a inadmissibilidade desses documentos
no novo procedimento, tendo em vista que proibiu “a utilizacdo do fruto da apreensao ilegal
em outra investigacdo™®°. Assim, a partir desse precedente, a teoria dos frutos da arvore
envenenada foi sendo consolidada ao longo do tempo.

Avila explica que o pressuposto dessa teoria é “a relagdo direta de causa e efeito entre
55160

a prova ilicita e as que dela derivam imediatamente.

“A prova ilicita é uma arvore que se contaminou com uma mancha (vicio);
portanto, todas as demais provas que derivem dessa arvore envenenada,
ainda que em si mesmas obtidas de forma licita, também estariam
contaminadas com a ilicitude da prova da qual se originou.”*®*

Além de construir essa teoria, a Suprema Corte Americana também elaborou diversas
excecoes, que “sdo, na realidade, situagdes nas quais uma prova ndo deriva logicamente de
outra prova ilicita, em uma relagdo direta e suficientemente forte” 2.

A primeira excegédo é a teoria da fonte independente. Com base nessa teoria, “se ha
duas fontes, sendo uma dessas ilicita e outra valida, ndo se contamina a prova derivada, pois
havia uma outra fonte independente e valida a sustentar sua produ(;;ﬁo”.163 Um exemplo de

aplicacdo dessa teoria ocorreu em Murray v. United States (1988):

158 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 136.

9 Ihidem, 136.

180 Ihidem, p. 153.

181 Ipidem, p. 102.

182 |bidem, p. 153.

183 |bidem, p. 153.
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“Nesse caso, os policiais haviam percebido uma atividade suspeita de trafico
de drogas numa residéncia, entraram ilegalmente na casa e confirmaram a
suspeita; posteriormente requereram um mandado judicial de busca e
apreensdo e, de posse do mandado, entraram novamente na residéncia e
apreenderam drogas.” “A Corte entendeu que a prova era valida, pois ainda
que os policiais ndo houvessem realizado a primeira violacdo, de qualquer
forma seria obtido o mandado a justificar a segunda entrada legal, com base
apenas nos indicios iniciais.”*®

A segunda € a teoria do nexo causal atenuado, também chamada de exce¢do da

mancha diluida ou vicio diluido. De acordo com essa teoria, “quando uma prova deriva de
outra prova ilicita, mas em circunstancias tais que o vicio pode considerar-se diluido, ndo se
aplica a teoria dos frutos da arvore envenenada”. *® Logo, “quanto mais tempo tenha
transcorrido entre a ilegalidade primeira e a obtencdo das provas derivadas, € mais provéavel
que os Tribunais julguem o vicio diluido.”*®®

Assim, “se outros fatos relevantes tenham ocorrido entre o vicio inicial e a prova
derivada, quebrando ou atenuando a cadeia logica entre ambos, ha maior probabilidade de
consideracdo do vicio diluido”**”, como foi decidido em Wong Sun v. United States (1963):

“Nesse caso, a policia realizou uma busca e apreensdo domiciliar sem
autorizacdo judicial, na qual apreendeu materiais, prendeu Toy como
suspeito e realizou seu interrogatério, que Ihe indicou que fora Yee quem lhe
vendera a droga; de posse de um mandado judicial, a policia realizou uma
busca domiciliar na casa de Yee, localizando novas drogas; em seu
interrogatério, Yee incriminou a Wong Sun; este Ultimo suspeito
interrogado, sem as adverténcias de Miranda, foi liberado e posteriormente

retornou a delegacia, voluntariamente, tendo recebido os Miranda Warnings

e reiterado a confissdo anterior”. 1%

Nesse precedente, ficou demonstrado que a segunda confissdo de Wong Sun foi
considerada valida, porque, apesar de ser uma prova derivada da violacdo dos direitos de Toy
(primeiro acusado a ser preso ilegalmente), esse vicio inicial se dissipou até chegar a Wong
Sun, o Gltimo acusado. **

A terceira ¢ a exce¢do da descoberta inevitavel. “Essa teoria entende que, caso a prova
derivada de uma prova ilicita certamente seria legalmente obtida de qualquer forma, entdo
essa ndo se contamina da ilicitude da primeira.”170

Essa teoria foi admitida na Corte em Nix v. Williams (1984). Nesse caso, 0 acusado

havia matado uma crianga e escondido o corpo. Durante a busca, o acusado realizou uma

164 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 154.

185 Ibidem, p. 155.

188 Ipidem, p. 155.

17 |bidem, p. 155.

188 Ibidem, p. 156.

189 Iidem, p. 156.

70 Ihidem, p. 157.
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confissdo, obtida ilegalmente, na qual explicou o local onde se encontrava o corpo. A Corte
Suprema reconheceu que a confissdo era uma prova ilicita, mas que a apreensdo do corpo era
vélida, porque sua descoberta seria inevitavel.*"

Desse modo, a teoria dos frutos da arvore envenenada foi criada pela Suprema Corte
dos Estados Unidos. Por essa teoria, sdo inadmissiveis as provas que derivam imediatamente
da prova ilicita originaria. Porém, existem trés situacGes em que é possivel deixar de aplicar

essa teoria: fonte independente, mancha diluida e descoberta inevitavel.

2.6 As provas ilicitas por derivacdo no Cddigo de Processo Penal — criticas a atual
redacdo do art. 157 do CPP introduzida pela lei 11.690/2008

A teoria dos frutos da arvore envenenada possui sua origem atribuida & jurisprudéncia
norte-americana e passou a integrar a ordem processual brasileira de modo mais expresso a
partir da Lei 11.690/2008.1% Assim, “a Lei 11.690/2008 pretendeu disciplinar, no plano

infraconstitucional, a matéria das provas ilicitas, antes restrita a previsdo do art. 5°, LVI da

Constituicdo Federal '™

Essa Lei alterou diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal (CPP) e deu nova
redacdo ao artigo 157:

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

§1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
qguando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3% Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por deciséo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.'™

Entende-se, por meio da teoria dos frutos da arvore envenenada, que “o vicio se

transmite a todos os elementos probatérios obtidos a partir do ato maculado, literalmente

1 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
p. 157/158.

12 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 363.

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As Reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e 0s
projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 262.

BRASIL.  Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.
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contaminando-os com a mesma intensidade. Portanto, “devem ser desentranhados o ato

originariamente viciado e todos os que dele derivem ou decorram, pois igualmente ilicita é a
prova que dele se obteve”.1"®

A disposicdo contida no 81° do art. 157 do CPP, baseada nessa teoria norte-americana,
cuidou da chamada prova ilicita derivada, ou seja, do problema da extensdo dos efeitos da
ilicitude da prova'’.

“Trata-se aqui de verificar se, reconhecida a violacdo de uma regra do
ordenamento para a obtencdo da prova, deve ser excluida somente a prova
assim conseguida, ou, por derivacdo, devem também ser afastadas eventuais
outras provas cuja descoberta somente foi possivel a partir daquela
inicialmente viciada™"®.

O legislador, ao tratar sobre o tema das provas ilicitas derivadas, reconheceu
expressamente a inadmissibilidade processual das provas derivadas da ilicitude inicial, com a
ressalva de duas situagdes: “quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e

59179

outras e “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das

primeiras”.lSO

Em relacdo a primeira situacdo, o texto legal foi redundante, uma vez que a prova
derivada ja pressupde uma relacdo de causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a
obtencdo da segunda. Logo, “se o vinculo de causalidade nédo estiver evidenciado, é intuitivo
que ndo se trata de prova derivada”.*®

Assim, de acordo Grinover, Fernandes e Gomes Filho, ao pretender regular essa teoria
da ilicitude por derivacdo, a Lei 11.690/2008 “ndo trouxe solugdes adequadas, além de ter
incorrido em alguns equivocos que restringem o préprio alcance da previsdo
constitucional.”*#?

Antonio Scarance Fernandes argumenta que o legislador, no art. 157, 881 ° e 2° do
CPP, pretendeu incorporar as excecdes da descoberta inevitavel e da fonte independente do

direito norte-americano ao direito brasileiro, “mas o fez de maneira infeliz, sendo necessaria

1> |LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. I. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 585.
178 Ihidem, p. 586.
" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As Reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e 0s
projetos de reforma. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 266.
178 Ibidem, p. 266.
"BRASIL.  Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
1<8rgttp://www.planalto.gov.brlcciviI_03/decreto-Iei/del368900mpiIado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.

Ibidem.
181 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 135.
182 |hidem, p. 135.
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uma interpretacdo cuidadosa de tais dispositivos, sob pena de se esvaziar a propria regra geral
da inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas”.*®

Fernandes ainda explica que a primeira limitacdo consiste na exigéncia de nexo de
causalidade entre a prova ilicita e a dela derivada. Afirma que “ndo se trata, na realidade, de
uma limitacdo, mas de uma explicitacdo de que, sem aquele nexo, ndo h& contaminagdo de
uma prova por outra”. %

Além desses problemas apontados, Eugénio Pacelli critica a reforma promovida pela
Lei 11.690/2008 e demonstra que, no texto legislativo do art. 157, §2°, do CPP, ocorreu uma
confusdo entre as excecOes da descoberta inevitavel e da fonte independente. Percebe-se que
esse artigo, ao pretender conceituar fonte independente, “trouxe a defini¢do de outra hipdtese
de aproveitamento de prova, qual seja, a descoberta inevitavel.”*®

Portanto, Pacelli conclui que “a atual reda¢ao do artigo 157, embora proveitosa, ao se
referir expressamente a duas situacbes nas quais seria possivel vislumbrar a ndo
contaminacdo, ndo parece suficiente para resolver todas as questdes teodricas e praticas
envolvidas.”*®

Aury Lopes aponta os problemas da Lei 11.690/2008 ao tentar regular o tema das
provas ilicitas por derivacéo:

“A inovacdo, que dara muita dor de cabeca para todos, é a pouco clara
disposicdo acerca do nexo causal que define a contaminacéo e, ainda, a
chamada teoria da fonte independente.” “Como regra, sdo disposigdes vagas
e imprecisas que recorrem a aberturas perigosas”.'®’

Maria Thereza Rocha também critica a op¢do do legislador ao regular a teoria da
ilicitude por derivacdo: “a opcao pelo tratamento legislativo de tema tdo controverso e sujeito
a variadas interpretaces ndo parece ter sido a melhor, especialmente diante de certos
equivocos e imprecisdes do legislador.”188

Desse modo, a reforma promovida pela Lei 11.690/2008 foi um passo positivo, pois
introduziu, de forma mais expressa, a teoria norte-americana dos frutos da arvore envenenada

no ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ela acarretou muitos problemas ligados as

18 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 95.

8% Ibidem, p. 95.

185 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 364.

18 |bidem, p. 365/366.

87 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. I. 7. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 590.

188 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As Reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e 0s
projetos de reforma. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 262.
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terminologias empregadas pelo legislador, ja que suas disposi¢des sao imprecisas e obscuras,
o0 que dificulta o trabalho dos intérpretes na compreensdo da norma juridica.
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3 A ESCUSA DA FONTE INDEPENDENTE

A teoria dos frutos da arvore envenenada, ja anteriormente estudada no subtitulo 2.5
deste presente trabalho, foi criada pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Por essa teoria,
sdo inadmissiveis as provas que derivam imediatamente da prova ilicita originaria. Porém,
existem trés situacfes em que é possivel deixar de aplicar essa teoria: fonte independente,
mancha diluida e descoberta inevitavel. Logo, ao longo deste titulo, abordaremos sobre a

escusa da fonte independente.

3.1 Origem e conceito

O surgimento da teoria dos frutos da arvore envenenada remonta ao ano de 1920 no
caso Silverthorne Lumber & Co. v. United States. A partir desse caso, a jurisprudéncia norte-
americana, preocupada com as distor¢Ges provocadas pela aplicacdo dessa teoria, atenuou o
critério da contaminagdo das provas derivadas incorporando varias excecfes a essa teoria,
como a da fonte independente.*®

A teoria da fonte independente foi reconhecida pela Suprema Corte dos Estados
Unidos no caso Bynum v. U. S. (1960):

“0 acusado havia sido preso ilegalmente e, nessa ocasido, foram tiradas suas
impressdes digitais, que comprovavam seu envolvimento com um roubo; a
prova foi excluida porque derivada da prisdo ilegal. Num segundo
julgamento, a acusagdo trouxe, para comparacao, outras impressdes digitais,
mais antigas, que estavam nos arquivos do FBI. Assim, reconheceu-se a
validade da prova, pois agora nio havia conexdo com a prisdo arbitraria.”®

Em State v. O’'Bremski (1967), a policia realizou uma busca ilegal no apartamento do
réu e encontrou uma menina de 14 anos. O réu alegou que qualquer prova obtida como
resultado da busca era ilegal e, portanto, deveria ser inadmissivel. Posteriormente, a menina
prestou depoimento. Porém, as suas declaracbes nao foram reputadas ilegais, pois foram
consideradas oriundas de uma fonte independente e anterior a busca ilegal, uma vez que os
pais da menina ja haviam noticiado o desaparecimento da menor e a policia ja tinha

informag®es de que ela estava no interior do apartamento.'**

189 7ILLI, Marcos. “O pomar e as pragas”. Boletim do IBCCRIM, n. 188, julho 2008.

1% MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As Reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e 0s
projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 267.

191" ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. State v. O’Bremski (1967). Disponivel em:
<http://law.justia.com/cases/washington/supreme-court/1967/38820-1.html>. Acesso em: 19/07/2015.
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Em U. S. v. Bacall (1971), os agentes aduaneiros, sem qualquer mandado judicial,
adentraram ao deposito de um proprietario de uma empresa de importagdo de tecidos e
apreenderam mercadorias ali encontradas. Com isso, 0s agentes passaram a fazer uma analise
dos tecidos, de acordo com a composicdo real e a composicdo declarada a alfandega. Os
agentes descobriram que o proprietario declarava nas notas fiscais aduaneiras uma
composicao diversa da composicdo real dos tecidos, o que comprovava a falsidade das notas
fiscais. 1%

Entdo, com base nos resultados dessa analise, 0 agente que havia supervisionado a
apreensdo ilegal das mercadorias contatou oficiais franceses para esclarecer o caso. Os
oficiais franceses fizeram outra investigacdo e obtiveram acesso a documentos que
comprovavam que as notas fiscais aduaneiras apresentadas pelo proprietario eram falsas e
tinham o objetivo de sonegar os impostos devidos. Portanto, a atuacdo dos oficiais franceses
foi considerada independente da conduta ilicita anterior e, portanto, reputada valida.'®

Com base na jurisprudéncia norte-americana, Maria Thereza Rocha explica que, na
caracterizacdo da fonte independente, “a prova derivada tem concretamente duas origens —
uma ilicita e outra licita -, de tal modo que, ainda que suprimida a fonte ilegal, o dado
probatorio trazido ao processo subsiste e, por isso, pode ser validamente utilizado.”*%*

Antonio Scarance Fernandes também explica a excecdo da fonte independente
desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos:

“Seria admissivel a prova derivada quando se originasse de outra fonte de
investigacdo, ndo daquela ilicita.” “A sua aplica¢do pressupde a existéncia
de duas vias de busca da prova, uma licita, outra ilicita, e ambas conduzem a

195
mesma prova.”

Guilherme Nucci exemplifica tal excecao:

“A prova originaria de fonte independente ndo se macula pela ilicitude
existente em prova correlata. Imagine-se que, por escuta clandestina, logo
ilegal, obtém-se a localizagdo de um documento incriminador em relagdo ao
indiciado. Ocorre que, uma testemunha, depondo regularmente, também
indicou a policia o lugar onde se encontrava o referido documento. Na
verdade, se esse documento fosse apreendido unicamente pela informacéo
surgida da escuta, seria prova ilicita por derivacdo e inadmissivel no
processo. Porém, tendo em vista que ele teve fonte independente, vale dizer,

192 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. U. S. v. Bacall (1971). Disponivel em: <
Pgtstp://Iaw.justia.com/cases/federal/appelIate—courts/F2/443/1050/245763>. Acesso em: 20/07/2015.

Ibidem.
%MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As Reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os
projetos de reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 268.
1%FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 95/96.
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seria encontrado do mesmo modo, mesmo que a escuta ndo tivesse sido feita,
pode ser acolhido como prova licita.”**®

No entanto, a fonte independente ndo € propriamente uma excecdo a regra de
contaminacdo da prova derivada, pois, na verdade, o que ocorre é a auséncia da propria
relacdo de causalidade. Entdo, “ndo se dard a contaminagdo da prova derivada quando for
possivel estabelecer desconexdo causal entre a prova que fundamenta a condenacdo e as

197 Tal entendimento também é adotado pelo Tribunal Supremo

obtidas ilicitamente’
Espanhol.
Eugénio Pacelli explica a auséncia da relacdo de causalidade:

“A teoria da fonte independente baseia-Se precisamente na auséncia fatica de
relacdo de causalidade ou de dependéncia logica ou temporal (produgido da
prova posteriormente a ilicita).” “Fonte de prova independente ¢ apenas isso:
prova nao relacionada com os fatos que geraram a producdo da prova
contaminada.”*%

Por isso, a prova absolutamente independente ndo deve ser considerada como uma
excecdo a teoria dos frutos da arvore envenenada, “e sim uma teoria coexistente, permitindo
justamente a devida integracao, partindo-se do pressuposto de que, ndo havendo vinculo entre
as provas, nao ha de se falar em reflexos irradiando contaminacdo aquelas provas que ndo
derivaram da ilicita.”*®

Assim, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues ensinam que, ndo existindo nexo de
causalidade entre a prova ilicita e as demais, ndo ocorrera a contaminag&o?>:

“Se existirem provas outras no processo, independentes de uma determinada
prova ilicita produzida, ndo hd de se falar em contamina¢do, nem em
aplicacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada, pois, em ndo havendo
vinculagdo nem relagdo de dependéncia, a prova ilicita ndo terd o conddo de
contaminar as demais”?*.

Desse modo, quando ndo ficar demonstrado o nexo de causalidade, a prova sera
vélida.?®* Logo, na hipétese de comprovacdo da fonte independente, a prova néo ficara

contaminada e podera ser admitida e valorada no processo.

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 11. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 339.

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis (coord). As Reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os
projetos de reforma. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 268.

198 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. e ampl. atual. de acordo com as leis
12.830, 12.850 e 12.878 todas de 2013. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p . 364.

199 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 8. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2013. p. 397.

290 |phidem, p. 397.

21 |bidem, p. 396/397.

202 SAAD, Marta. “Lei 11.690/2008 ¢ as provas ilicitas por derivac¢do”. Boletim do IBCCRIM, n. 188, julho
2008.
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3.2 Disciplina legal - Cédigo de Processo Penal

O legislador, ao regular o tema da inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacéo,

no art. 157, 81° do Codigo de Processo Penal (CPP), excepcionou duas situacfes: “quando

59203

ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras ¢ “quando as derivadas

. . . . 204
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”.

Com relacdo a segunda situagdo, “mais grave parece ter sido o equivoco da lei ao
consagrar a excecdo da fonte independente”.?®® Grinover, Fernandes e Gomes Filho alegam
que o legislador se afastou do conceito original de fonte independente fixado pela
jurisprudéncia norte-americana, que “supde que o dado probatorio possua efetivamente duas

origens, uma ilicita e outra licita, subsistindo como elemento de convicgdo valido, mesmo

com a suspensdo da fonte ilegal.”206

Além disso, apontam varios problemas gerados pela interpretacdo dada a excecdo da
fonte independente, prevista no art. 157 do CPP:

“Com efeito, j& na parte final do 81°., ao empregar o verbo no condicional —
‘puderem ser obtidas’ —, a lei d& a entender que basta a simples possibilidade
de que a prova viesse a ser obtida por meio licito para afastar a sua
contaminacdo pela ilegalidade inicial.” “N&o bastasse isso, no 82°, o
legislador estabeleceu um conceito normativo de fonte independente que
subverte ndo sé aquela ideia original, mas também coloca em risco a prépria
finalidade da vedagdo constitucional, que ndo é outra sendo a de coibir
atentados aos direitos individuais estabelecidos na Lei maior.” “Ao dizer que
‘considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova’, a disposicdo abre portas para
que, sob esse fundamento, toda e qualquer prova derivada de outra ilicita

. 207
venha a ser convalidada”.

O legislador, ao estabelecer o conceito de fonte independente, no §2° do art. 157 do
CPP, provocou uma confusao entre as excecOes da descoberta inevitavel e fonte independente
previstas na jurisprudéncia norte-americana.’”Assim, Grinover, Fernandes e Gomes Filho
concluem, a partir da redagéo desse dispositivo, que é possivel inferir que “nem mesmo seria

necessario que a prova derivada tivesse sido efetivamente conseguida de forma regular,

2BBRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
2<(L1ttp://www.planalto.gov.br/cciviI_O3/decreto—Iei/del368900mpiIado.htm>. Acesso em: 25/05/2015.
Ibidem.
25 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 135.
2% pidem, p. 135.
27 |bidem, p. 135.
2% |hidem, p. 136.
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bastando que houvesse uma mera possibilidade™®®. Logo, esse dispositivo fere diretamente a
garantia prevista no art. 5° inciso LVI, da Constituicio Federal e, por isso, é
inconstitucional 2

Antonio Scarance Fernandes argumenta que o legislador, querendo definir o conceito
de fonte independente no 8§82°, do artigo 157 do CPP, “utilizou uma férmula excessivamente
aberta e mais préxima da limitacio da descoberta inevitavel do direito norte-americano.”***

Ainda esclarece que o conceito normativo criado pelo legislador permite que o juiz
admita a prova derivada da ilicita com base em um mero juizo de probabilidade: “Isso ¢
perigoso, pois possibilita, em larga medida, a admissdo de prova derivada, simplesmente
porque seria atingida hipoteticamente por forma licita de investigagdo, embora ela tenha sido
realmente alcancada a partir de uma prova ilicita”.?*?

Portanto, Fernandes adverte que o conceito de fonte independente, previsto no §2°, do
artigo 157 do CPP deve ser interpretado de forma restritiva, admitindo a prova derivada
somente quando estiver comprovada a existéncia de duas vias de investigacdo, uma ilicita e
outra licita, “e, apesar de se atingir a prova derivada pela ilicita, seria alcancada a mesma
prova pela investigacao licita.”?'3

Marcos Zilli argumenta que a redacdo do art. 157, 82° do CPP ndo é clara, porque
propde um raciocinio hipotético. Entdo, a fonte seria denominada independente quando, por si
s0, fosse capaz de conduzir ao objeto da prova. Com isso, o legislador sugere uma avaliacéo
do magistrado em relacdo as fontes geradoras da prova derivada.?**

Assim, caso fosse caracterizada alguma fonte independente que pudesse levar a
obtencdo daquele fato, independentemente da prova ilicita, a contaminacdo deixaria de existir.
Por isso, defende que “a operacdo proposta € perigosa podendo levar a um alargamento da
tolerancia judicial das provas derivadas desvirtuando o sentido da teoria.” **°
Aury Lopes também critica a teoria da fonte independente criada pelo legislador:

“Como construcao tedrica, a tese da fonte independente (...) é bastante clara
e logica, mas revela-se perversa quando depende da casuistica e da
subjetividade do julgador, na medida em que recorre a conceitos vagos e

2% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
Nulidades no Processo Penal. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 136.

219 Ipidem, p. 136.

I FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p. 96.

212 |bidem, p. 96.

213 |bidem, p. 96.

214 71LLI, Marcos. “O pomar e as pragas”. Boletim do IBCCRIM, n. 188, julho 2008.

215 |bidem.
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imprecisos (como o € a propria discussdo em torno do nexo causal) que
geram um espago improprio para a discricionariedade judicial”".

Dessa forma, ficou demonstrado que o conceito normativo de fonte independente
criado pelo legislador, no §2° do art. 157 do CPP, é aberto e genérico, 0 que gera inimeras
criticas por parte da doutrina. Portanto, incumbe a jurisprudéncia esclarecer tal conceito e

aplica-lo aos casos concretos.

3.3 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal anterior ao advento da Lei
11.690/2008

Gomes, Cunha e Batista explicam o propdsito do legislador ao positivar a teoria da
fonte independente nos art. 157, 8§ 1° e 2°, do CPP:

“A inten¢do do legislador foi de incorporar, ao texto do Codigo,
posicionamento solidificado na jurisprudéncia do STF, segundo o qual se a
prova ilicita por derivagdo ndo é a Unica produzida nos autos, a condenacéo
do agente deve ser mantida. Em outras palavras: se a condenagdo vem
fundada em outros elementos de prova, totalmente desvinculados da prova
ilicita original, ndo serd esta, tomada isoladamente, que terd o conddo de
ensejar a absolvigio do réu.”?’

Assim, mesmo antes do advento da Lei 11.690/2008, que disciplinou as provas ilicitas
por derivagdo no plano infraconstitucional e deu nova redagdo ao art. 157 do Codigo de
Processo Penal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja vinha adotando a teoria da
fonte independente criada pela jurisprudéncia norte-americana, conforme se observa nos

julgados analisados abaixo.

3.3.1 RHC 74807/MT (julgado em 22/04/1997)

No caso concreto, os recorrentes foram denunciados por sonegacao fiscal, porque a
Receita Federal, ao promover uma fiscalizacdo na contabilidade da empresa dos investigados,
constatou a emissao de notas fiscais de prestacao de servicos (“notas frias”) com o objetivo de
sonegar imposto de renda devido pela pessoa juridica.

Porém, os recorrentes sustentam que a referida denuncia estava apoiada

exclusivamente em prova ilicita, “consistente na quebra de sigilo bancéario praticada por

21| OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 617.

2l GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as reformas do
Cddigo de Processo Penal e da Lei de Transito: novo procedimento do jari (Lei 11.689/08), nova disciplina das
provas (Lei 11.690/2008), novas regras procedimentais (Lei 11.719/2008), “Lei seca” — alteracfes penais no
Cadigo de Transito Brasileiro (Lei 11.705/2008). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 286.
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agentes administrativos, sem autorizac¢ao judicial”*™, pois, ap6s a fiscalizacdo, 0s agentes

fazendérios néo solicitaram aos bancos a movimentacéo financeira dos investigados.

No julgamento, o Relator Mauricio Corréa alegou que a denuncia ndo estava
unicamente apoiada em prova ilicita (violacdo de sigilo bancério), conforme se verifica na
ementa:

“RECURSO DE HABEAS CORPUS. CRIMES SOCIETARIOS.
SONEGACAO FISCAL. PROVA ILICITA: VIOLACAO DE SIGILO
BANCARIO. COEXISTENCIA DE PROVA LICITA E AUTONOMA.
INEPCIA DA DENUNCIA: AUSENCIA DE CARACTERIZACAO. 1. A
prova ilicita, caracterizada pela violacdo de sigilo bancario sem autorizacao
judicial, ndo sendo a Unica mencionada na dendncia, ndo compromete a
validade das demais provas que, por ela ndo contaminadas e delas nédo
decorrentes, integram o conjunto probatério. 2. (...) 3. Ndo estando a
denuncia respaldada exclusivamente em provas obtidas por meios ilicitos,
gue devem ser desentranhadas dos autos, ndo ha porque declarar-se a sua
inépcia porquanto remanesce prova licita e autbnoma, ndo contaminada pelo
vicio de inconstitucionalidade.”**

Portanto, o Relator entendeu que “remanesce sem qualquer contaminagdo pela prova

59220

viciada a diligéncia efetuada pelos agentes do Fisco na empresa”=", por se tratar de prova

autébnoma e licita. Logo, negou provimento ao recurso.

3.3.2 HC 75497/SP (julgado em 14/10/1997)

A policia, a partir de informacgdes recebidas, tomou conhecimento de que o paciente
realizava trafico de cocaina. Como resultado das investigacoes, o paciente foi denunciado por
trafico de entorpecentes. Entretanto, o impetrante pediu a anulacdo do procedimento penal,
argumentando que o auto de prisdo em flagrante se baseou unicamente em prova ilicita,
baseada na utilizagdo de escuta telefénica, em ofensa ao art. 5°, XII, da Constituigdo Federal.

No julgamento, o Relator Mauricio Corréa reconheceu que uma parcela da prova foi
obtida por meio de ilicitas interceptacdes de comunicagéo telefonica, mas argumentou que “a

9 221

prova ndo reside exclusivamente na escuta telefonica, mas também em prova autbnoma” “,

como a oitiva das testemunhas e o depoimento dos réus. Segue a ementa do julgado:

218 BRASIL. STF. RHC 74807/MT, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
22/04/1997, DJ 20-06-1997 PP-28507 EMENT VOL-01874-04 PP-00663. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=102588>. Acesso em 23/07/2015.

9 hidem.

229 Ihidem.

221 BRASIL. STF. HC 75497/SP, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
14/10/1997, DJ 09-05-2003 PP-00068 EMENT VOL-02109-03 PP-00433. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=76040>. Acesso em 23/07/2015.
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"HABEAS CORPUS". TRAFICO DE ENTORPECENTES. PROVA
ILICITA: ESCUTA TELEFONICA. CORRUPCAO ATIVA. FALTA DE
FUNDAMENTACAO NA DOSAGEM DA PENA: IMPROCEDENCIA. 1.
A prova ilicita, caracterizada pela escuta telefénica, ndo sendo a unica
produzida no procedimento investigatorio, ndo enseja desprezarem-se as
demais que, por ela ndo contaminadas e dela ndo decorrentes, formam o
conjunto probatério da autoria e materialidade do delito. 2. (...) 3. Sem que
possa colher-se dos elementos do processo a resultante consequéncia de que
toda a prova tenha provindo da escuta telefénica, ndo ha falar-se em nulidade
do procedimento penal. %

Assim sendo, por maioria dos votos, a turma indeferiu o pedido de Habeas Corpus,
sob a justificativa de que, além da prova ilicita, existiam outras provas obtidas pelos meios
legais e autbnomos aptas a justificar a condenacdo do paciente.

3.3.3 HC 84679/MS (julgado em 09/11/2004)

O mandado de busca e apreensdo exigia o acompanhamento de duas testemunhas
estranhas ao quadro da policia. Contudo, dois agentes da prépria policia acompanharam o
mandado, o que comprova que o auto de apreensao foi realizado em descumprimento a ordem
judicial.

Com isso, 0 impetrante alegou que “a ilicitude da prova contaminou a producdo das
demais. Todo o processo estava contaminado, porque todo ele derivado, em matéria de prova,
daquele auto de apreensdo tido como prova ilicita.”?*

No julgamento, o Ministro Eros Grau iniciou uma dissidéncia, indagando se havia
prova autbnoma independente da busca e apreensdo ilegal. Segue trecho da ementa do
acorddo:

“HABEAS CORPUS. DENUNCIA. RECEBIMENTO. BUSCA E
APREENSAO REALIZADA EM DESACORDO COM A
DETERMINACAO JUDICIAL. EXISTENCIA DE PROVA AUTONOMA.
Evidenciada a existéncia de prova autbnoma, descabe a pretensao de anular a
decisdo de recebimento da denuncia, sob a alega¢do ter sido o0 mandado de
busca e apreensdo cumprido em desacordo com a determinacéo judicial de
que os policiais se fizessem acompanhar de duas testemunhas. (...)"??*

222 BRASIL. STF. HC 75497/SP, Relator: Ministro MAURICIO CORREA, Segunda Turma, julgado em
14/10/1997, DJ 09-05-2003 PP-00068 EMENT VOL-02109-03 PP-00433. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=76040>. Acesso em 23/07/2015.

223 BRASIL. STF. HC 84679/MS, Relator: Ministro MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EROS
GRAU, Primeira Turma, julgado em 09/11/2004, DJ 12-08-2005 PP-00011 EMENT VOL-02200-01 PP-00106.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=358022 >. Acesso em:
23/07/2015.

224 1bidem.
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Dessa forma, por maioria dos votos, a turma indeferiu o pedido de Habeas Corpus,
sob o fundamento de que havia autonomia de outras provas em relacdo a busca e apreensdo

realizada em desacordo com a determinacéo judicial.
3.3.4 RHC 85286/SP (julgado em 29/11/2005)

O recorrente sustentou que a sentenca condenatdria proferida contra si deveria ser
anulada, porque estava fundada em prova ilicita (busca e apreensdo ndo autorizada em sua
residéncia). Todavia, no julgamento, o Relator Joaquim Barbosa argumentou “que a
condenacdo do recorrente se deu com amparo em amplo conjunto probatério, ndo tendo
ficado adstrita aos objetos apreendidos na residéncia dele”®”. Segue parte da ementa do
acorddo:

“HABEAS CORPUS. NULIDADE. BUSCA E APREENSAO NAO
AUTORIZADA. PROVA ILICITA. CONDENACAO TRANSITADA EM
JULGADO. Os vicios existentes no inquérito policial ndo repercutem na
acdo penal, que tem instrucdo probatoria propria. Decisdo fundada em outras
provas constantes dos autos, e ndo somente na prova que se alega obtida por
meio ilicito. (...) Recurso em habeas corpus a que se nega provimento.”?

Portanto, o Relator concluiu que a condenacdo do recorrente ndo se fundou
unicamente na prova ilicita. Existiam varias outras provas independentes da ilicita, aptas a
provar a pratica de crime cometido pelo recorrente. Diante disso, negou provimento ao

recurso.
3.3.5 HC 93050/RJ (julgado em 10/06/2008)

No caso analisado, agentes fazendarios e policiais federais apreenderam livros
contabeis e documentos fiscais no escritorio de contabilidade do paciente, sem mandado
judicial. Assim, o paciente alegou que toda a documentagédo que fundamentou a acéo penal foi
obtida por meio de busca e apreenséo ilegal.

Em seu voto, o Relator Celso de Mello alegou que a prova resultante da busca e
apreensdo irregular € inadmissivel, ja& que foi obtida por meio de violagcdo a garantia da

inviolabilidade domiciliar.

22> BRASIL. STF. RHC 85286/SP, Relator: Ministro JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em
29/11/2005, DJ 24-03-2006 PP-00055 EMENT VOL-02226-02 PP-00222 REVIMG v. 56, n. 175, 2005, p. 479-
482. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=382941>. Acesso
em: 22/07/2015.

225 1bidem.
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Afirmou ainda que o vicio decorrente da prova colhida mediante violacdo a garantia
da inviolabilidade domiciliar incide sobre as demais provas, ainda que produzidas em
momento posterior, de maneira aparentemente legitima, pois estdo contaminadas pelo vicio da
ilicitude originaria, ndo havendo a possibilidade de se cogitar da existéncia de fonte
autonoma.

Assim, ao longo desse julgamento, o Relator desenvolveu o conceito de fonte
independente. Explicou que a fonte independente é uma fonte autbnoma de prova, que nédo
guarda relacdo de dependéncia nem decorre da prova originariamente ilicita, com esta nao
mantendo vinculacdo causal. Portanto, os dados probatorios produzidos por meio dessa fonte
autdnoma sdo admissiveis, pois ndo estdo contaminados pela ilicitude originaria.

Por isso, o Relator reconheceu, na jurisprudéncia do STF, a existéncia da denominada
teoria da fonte independente:

“Nao se desconhece, como previamente salientado, que, tratando-se de
elementos  probatérios  absolutamente  desvinculados da  prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo qualquer relacdo de
dependéncia, revelando-se, ao contrario, impregnados de plena autonomia,
ndo se aplica, quanto a eles, a doutrina da ilicitude por derivacéo, por se
cuidar, na espécie, de evidéncia fundada em uma fonte autbnoma de
conhecimento (an independent source)”*’,
No entanto, verificou no caso concreto que tal teoria ndo ficou demonstrada:

“Ocorre, no entanto, como anteriormente referido (e enfatizado), que os
novos elementos de prova produzidos na causa penal ndo possuem
autonomia em face da prova originariamente comprometida pelo vicio da
inconstitucionalidade. E que tais novos meios de prova guardam direta,
estreita e imediata vinculagdo causal com os elementos de informacdo que
somente foram obtidos em virtude do desrespeito ao principio que protege a
inviolabilidade domiciliar (CF, art. 5°, XI).”?*®

Desse modo, entendeu aplicavel a teoria da ilicitude por derivagdo ao caso analisado,

ja que ndo ficou demonstrada a existéncia de uma fonte autbnoma de prova. Assim, deferiu o
pedido de Habeas Corpus, para invalidar, desde a dendncia, o processo penal instaurado
contra o paciente, por respeito ao dispositivo constitucional que veda a utilizacdo das provas
ilicitas (art. 5°, LVI, CF).

227 BRASIL. STF. HC 93050/RJ, Relator: Ministro CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
10/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-04 PP-00700.
Disponivel em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=539135> Acesso em:
22/07/2015.
21 bidem.
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3.4 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal posterior & Lei 11.690/2008

A Lei 11.690/2008, que positivou a teoria da fonte independente nos art. 157, 8§ 1° e
2°, do CPP, ndo modificou o entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da
possibilidade de ndo aplicacdo da teoria ilicitude por derivacdo, quando comprovada a
existéncia da fonte independente.

Assim, ao longo deste subtitulo, serdo analisados diversos precedentes posteriores a
Lei 11.690/2008, que demonstram que, mesmo apos a edi¢do dessa lei, o STF continuou

aplicando entendimento ja anteriormente consolidado acerca da teoria da fonte independente.

3.4.1 HC 101584/SP (julgado em 05/04/2011)

O impetrante afirmou que ndo havia autorizacao judicial para interceptacéo telefonica
em prol do telefone celular do paciente. Assim, argumentou que tal fato contaminou toda a
instrucdo processual, inclusive a prisdo do paciente, porque a acusacdo baseou-se em prova
ilicita e, portanto, inadmissivel em processo penal.

Entretanto, o Relator Dias Toffoli entendeu que as provas produzidas ndo se
restringiram as evidéncias colhidas por meio da interceptacdo telefénica, pois o paciente havia
sido surpreendido de posse de relevante quantidade de entorpecentes, o que legitimou a
persecucdo penal contra ele instaurada para apuracao do crime de trafico de drogas.

Ademais, sustentou a existéncia de fonte autdbnoma de prova, como se observa no
trecho da ementa do julgamento:

“Demonstrado que o 6rgao da persecucdo penal obteve legitimamente novos
elementos de informacdo a partir de fonte autbnoma de prova - que néao
guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra de prova
originariamente ilicita, com essa ndo mantendo vinculacdo causal -, tais
dados probatdrios revelar-se-40 plenamente admissiveis, porque néo
contaminados pela macula de eventual ilicitude origindria. Conjunto
probatério que, ademais, ndo se resume as evidéncias colhidas ao longo da
interceptagdo telefonica. Ordem denegada.”””*®

Portanto, a ordem de Habeas Corpus foi denegada, com fundamento na existéncia de
dados probatorios obtidos a partir de fonte autbnoma de prova que, por ndo manter vinculagédo
causal com a prova originariamente ilicita, ndo se contaminam e sdo plenamente admissiveis

NO Processo.

22 BRASIL. STF. HC 101584/SP, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 05/04/2011,
DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT VOL-02518-01 PP-00098. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622706>. Acesso em: 05/08/2015.
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3.4.2 HC 107948 AgR/MG (julgado em 17/04/2012)

O agravante foi denunciado por trafico de drogas e associacdo para o tréfico.
Entretanto, o impetrante sustentou que a denlncia estava baseada somente em didlogos
degravados de interceptacdo telefénica nula, que ndo demonstravam o envolvimento do
paciente com o trafico de entorpecentes. Ademais, alegou que as gravacdes em video
realizadas durante o inquérito ndo teriam sido autorizadas pela autoridade judicial, sendo
inaptas para comprovar a participacdo do paciente/agravante no crime.

O Relator Luiz Fux argumentou que a alegacdo de que as provas produzidas estariam
eivadas de nulidade ndo pode servir de fundamento para a rejeicdo da dendncia, pois existiam
diversos outros elementos nos autos que comprovavam as supostas praticas delitivas e ndo
somente as interceptacdes telefonicas. Segue trecho da ementa do julgamento:

“B) Ademais, eventual nulidade das interceptacfes telefénicas ndo tem o
conddo de contaminar todo o conjunto probatdrio, quando ha outras provas
independentes ou nado se evidencia a existéncia de nexo de causalidade entre
umas e outras; C) Deveras, o tribunal de origem, além de refutar a pretensao
do impetrante, esclareceu quanto a existéncia de outras provas autbnomas,
igualmente suficientes para embasar o inicio da persecucdo criminal. 3.
Agravo regimental desprovido.”230
Dessa forma, o Relator argumentou que a imputacdo descrita na denincia encontra
respaldo quando se observa todo o conjunto probatorio, diante da existéncia de outras provas
independentes, suficientes para fundamentar a acdo penal. Por isso, negou provimento ao

agravo regimental.
3.4.3.RHC 117964/RJ (julgado em 10/09/2013)

No caso concreto, 0 inquérito estava contaminado por prova ilicita, ja que as
declaragOes prestadas na fase inquisitorial pelos denunciados foram colhidas sem a
observancia das normas constitucionais que asseguram o direito ao siléncio e o direito a ndo
autoincriminagdo. Assim, os recorrentes requereram a anulacdo da decis@o de recebimento da
dendncia, porque esta estava comprometida pela ilicitude.

No entanto, o Relator Dias Toffoli alegou que, embora os depoimentos prestados no
inquérito estejam contaminados pela ilicitude, existiam outras provas capazes de comprovar

as acusacdes formalizadas na dendncia, como se observa na ementa:

2 BRASIL. STF. HC 107948 AgR/MG, Relator: Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 17/04/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-093 DIVULG 11-05-2012 PUBLIC 14-05-2012. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1989048>. Acesso em: 01/08/2015.
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“Recurso ordinario em habeas corpus. Processual Penal Militar. Peculato-
furto (CPM, art. 303, 8 2°). Trancamento da ag&o penal. Auséncia de justa
causa em face da existéncia, no embasamento da denuncia, de provas
reconhecidas como ilicitas. N&o ocorréncia. Presenca de outras provas
autbnomas suficientes ao embasamento da acusacdo. (...) 1. Conforme
destacado no julgado em questdo “a agdo penal estd instruida por outras
provas e nao somente pelos depoimentos dos pacientes, supostamente
considerados ilicitos”. (...) 3. Recurso n&o provido.”**

Assim sendo, o Relator negou provimento ao recurso, uma vez que ficou demonstrada

a existéncia de outras provas autbnomas suficientes para servir de base a dendncia.

3.4.4. RHC 121093/ES (julgado em 20/05/2014)

Com as investigacdes, especialmente as interceptacdes telefonicas, descobriu-se que
0S recorrentes se associaram com outras pessoas para falsificarem documentos e cartfes que
seriam vendidos a ciganos para a obtencdo de indevidos beneficios assistenciais junto ao
INSS. Contudo, 0s recorrentes sustentaram “a ilicitude das provas derivadas de interceptagdes
ilegais, bem como a inexisténcia de elementos probatdrios idoneos para a persecucdo penal e
condena(;ﬁo.”232

O Relator Ricardo Lewandowski sustentou que o magistrado processante admitiu a
ilegalidade da interceptacdo de uma das conversas telefonicas. Porém, esclareceu que tal vicio
ndo contaminou as outras provas colhidas, ja que a investigacdo estava embasada em diversos
outros elementos probatdrios, como a prova testemunhal e documental.

Assim sendo, negou-se provimento ao recurso, tendo em vista que existiam diversas
outras provas, independentes da interceptacéo telefonica ilegal, aptas a embasar a persecucao

penal e a condenacéo.

3.4.5 HC 116931/RJ (julgado em 03/03/2015)

O paciente foi denunciado pela pratica do crime de apropriacdo indébita previdenciaria
e de alguns delitos tributarios. Contudo, os impetrantes alegam que a denuncia foi baseada
exclusivamente nas provas consideradas ilicitas pelo STJ, porque foram obtidas por meio da

quebra de sigilo bancério sem autorizacdo judicial.

21 BRASIL. STF. RHC 117964/RJ, Relator: Ministro DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
10/09/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-202 DIVULG 10-10-2013 PUBLIC 11-10-2013. Disponivel em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=4653447>. Acesso em: 30/07/2015.

22 BRASIL. STF. RHC 121093/ES, Relator: Ministro RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado
em 20/05/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-109 DIVULG 05-06-2014 PUBLIC 06-06-2014. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6044901>. Acesso em: 05/08/2015.
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Em seu voto, o Relator Teori Zavascki afirmou que, apesar do STJ ter reconhecido a
ilegalidade dessas provas, apontou outros elementos de prova que demonstravam a autoria e
materialidade do crime, como o depoimento de testemunhas arroladas na peticéo inicial.

Além disso, alegou que somente parte da investigacdo foi obtida por meio de dados
bancéarios encaminhados ilegalmente a Receita Federal, jA& que as demais provas foram
colhidas “a partir de atividades fiscalizatorias regulares dos agentes da Receita Federal, e ndo

J”233. LOgO,

por intermédio da quebra de sigilo bancario considerada ilegal pelo ST
argumentou que o juiz natural da acdo penal analisou todo o conjunto probatorio e concluiu
pela existéncia de elementos probatdrios autbnomos capazes de embasar a sentenca
condenatdria, conforme se verifica na ementa:

“PROCESSUAL  PENAL. HABEAS  CORPUS. EXTINCAO
PREMATURA DA ACAO PENAL. ACUSACAO BASEADA EM
PROVAS RECONHECIDAS COMO ILICITAS PELO STJ. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. NAO OCORRENCIA. PRESENCA DE OUTROS
ELEMENTOS DE PROVAS IDONEOS PARA EMBASAR A
DENUNCIA. (..) 2. Evidenciada, pela instancia ordinaria, a auséncia de
nexo de causalidade, ndo ha falar que a prova declarada ilicita contaminou o
suporte probatorio embasador da sentenga condenatéria (CPP, art. 157, § 1°).
(...) 3. Ordem denegada.”**

O Ministro Celso de Mello, ao proferir seu voto, esclareceu que, no caso analisado,
ficou demonstrada a existéncia de fonte autbnoma de prova, o que tornou possivel a aplicacdo
do 82° do art. 157 do CPP, que disciplina a chamada fonte independente.

Portanto, a Turma, por unanimidade, denegou a ordem de Habeas Corpus, nos termos
do voto do Relator, sob o fundamento de que as provas obtidas por meio da quebra de sigilo
bancario sem autorizacdo judicial ndo contaminaram todo o conjunto probatdrio, pois

existiam outros elementos probatérios idéneos e autbnomos, aptos a justificar a condenacéo.

2 BRASIL. STF. HC 116931/RJ, Relator: Ministro TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em
03/03/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-085 DIVULG 07-05-2015 PUBLIC 08-05-2015. Disponivel em:
< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8398188>. Acesso em: 29/07/2015.

24 Ihidem.
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CONCLUSAO

Com a influéncia da jurisprudéncia norte-americana, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal desempenhou papel importante na consolidacdo da teoria da fonte
independente no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Paulo Nader, a jurisprudéncia ¢ fonte indireta, “que influencia na

99235

formacdo das leis, por seu conteudo doutrinario”™. Segundo Vicente Rao, “embora,

subsidiariamente, a jurisprudéncia ndo deixa de participar no fenbmeno da producdo do
direito normativo”?®,

Assim, por meio da andlise dos casos concretos, os magistrados foram proferindo
decisbes acerca da ndo aplicacdo da teoria da ilicitude por derivacdo, quando evidenciada a
existéncia da fonte independente. Com isso, 0s magistrados forneceram subsidios para que o
legislador pudesse positivar um entendimento ja consolidado pela jurisprudéncia brasileira
sobre a possibilidade de aplicacéo da teoria da fonte independente.

Apesar das criticas presentes na doutrina acerca do conceito normativo de fonte
independente criado pelo legislador no §2° do art. 157 do CPP, com o advento da Lei
11.690/2008, tal disposicdo legal ndo alterou o entendimento vigente no STF, segundo o qual
0s elementos probatérios obtidos a partir de fonte autbnoma de prova, por estarem
absolutamente desvinculados da prova originariamente ilicita, ndo se aplicam quanto a eles a
teoria da ilicitude por derivacdo, por estar demonstrada a existéncia da denominada fonte
independente.

Portanto, a Lei 11.690/2008, ao criar o conceito normativo de fonte independente,
previsto no 8§2° do art. 157 do CPP, ndo modificou o entendimento ja consolidado e aplicado
pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, a Lei apenas pretendeu regular de forma geral e
abstrata um tema ja solidificado pela jurisprudéncia brasileira e, por isso, teve dificuldade na
sua regulamentacdo, j& que a teoria da fonte independente possui um caréter casuistico e

concreto.

2% NADER, Paulo. IntrodugZo ao estudo do direito. 33. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 178.
26 RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 1999. p 272.
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