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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo discorrer acerca (in) admissibilidade das
provas ilicitas por derivagcdo no codigo de processo penal brasileiro. A discussao se
inicia pela analise da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, seu surgimento na
Suprema Corte Americana e suas excegOes. Serdo observados, ainda, o
desdobramento desta teoria no ordenamento juridico brasileiro, em especial, o texto

do art. 157, do Codigo De Processo Penal, introduzido pela Lei n°. 11.690/2008.

Palavras chaves: Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada. Prova ilicita derivada.
excecoes a teoria dos frutos da arvore envenenada. Desentranhamento da prova
ilicita.



ABSTRACT

The present monograph aims to discuss the (in)admissibility of illicit derivative
evidence in the Brazilian Criminal Procedure Code. The discussion begins with an
analysis of the Fruit of the Poisonous Tree Doctrine, its emergence in the United States
Supreme Court, and its exceptions. Furthermore, we will also examine the implications
of this doctrine in the Brazilian legal system, particularly the provisions of Article 157
of the Criminal Procedure Code introduced by Law No. 11.690/2008.

Keywords: Fruit of the Poisonous Tree Doctrine. Derived lllegal Evidence. Exceptions

to the Fruit of the Poisonous Tree Doctrine. Exclusion of lllegally Obtained Evidence
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INTRODUGAO

O processo penal, via de regra, € uma reconstrugao (aproximativa) histérica de
um fato. Essa tentativa de reconstrugédo da verdade é feita através das provas, pois,
elas tém objetivo claramente definido no processo: criar condigdes para que o juiz

exerga sua atividade recognitiva. Tarefa essa, dificil, quando nao impossivel.

Como nos ensina Francesco Carnelutti (2007, p.48), as provas desempenham
o papel crucial de revisitar o passado, ou seja, de reconstruir a narrativa, assim como
alguém que, apds percorrer um campo, precisa retornar pelo mesmo caminho. O
historiador segue os vestigios deixados para tras, assemelhando-se ao céo policial
que, farejando meticulosamente, segue o rastro do delinquente perseguido. O trabalho
do historiador requer destreza e perseverancga, especialmente quando contando com
a colaboragcdo da policia, do Ministério Publico, do juiz instrutor, dos juizes de

audiéncia, dos defensores e dos peritos.

O processo e a prova nele admitida integram o que poderia chamar de modos
de construgado do convencimento do julgador, que formara sua convicgao e legitimara
o poder contido na sentenca. Assim, a atividade do juiz € sempre recognitiva, pois,
como defende JACINTO COUTINHO, a um juiz com jurisdigdo que nao sabe, mas que
precisa saber, da-se a missao de dizer o direito no caso concreto. Dai por que o juiz
€, por esséncia, um ignorante: ele desconhece o fato e tera de conhecé-la através da
prova. (LOPES JR, 2022, p.396)

Ventilada a importancia das provas no processo, esse trabalho académico
busca analisar e compreender uma das teorias mais notérias do direito: a dos frutos
da arvore envenenada (Fruits of the Poisonous Tree), de origem na Suprema Corte
norte-americana, que trata em seu cerne, a problematica da (in) admissibilidade das

provas ilicitas derivas no processo, suas regras de exclusdo e aplicabilidade.

O tema surgiu na Corte Suprema dos Estados Unidos da América e foi
exteriorizada no caso Silverstone Lumber Co, v. U. S. (1920), dando a entender que
as provas produzidas em derivagcao de uma prova obtida por meios ilicitos estariam
contaminadas pela mesma. A expressao fruits of the poisonous tree foi cunhada pelo
Juiz Frankfurter, da Corte Suprema, no caso Nardone c. United States, em 1937. Na
decisao afirmou-se que “proibir o uso direto de certos métodos, mas nao por limites a

seu pleno uso indireto apenas provocaria o uso daqueles mesmo meios considerados



incongruentes com padrdes éticos e destrutivos da liberdade pessoal. A Iégica é muito
clara, ainda que a explicagao seja extremamente complexa, de que se a arvore esta
envenenada, os frutos que ela gera estarao igualmente contaminados (por derivagao)
(LOPES JR, 2022, p. 463-464).

No bojo desse contexto, torna-se essencial que haja limites legais que podem
e devem observados quanto a obtencao das provas, servindo também como controle

do poder punitivo legitimo do estado.

Como ensina Badard (2022, p.438), a busca pela verdade nao constitui o
objetivo supremo do processo penal, e ndo se pode iniciar essa busca com a premissa
de que qualquer meio € justificavel para atingir esse fim. Em situagbes em que
restringir a descoberta da verdade € necessaria para proteger um valor igualmente ou
mais fundamental para uma decis&o, como o respeito a dignidade humana, a protegéo
da intimidade ou a preservacao da imparcialidade do julgamento, é admissivel adotar
regras legais que possam parecer contraproducentes a obtengéo da verdade, desde

gue essas regras sejam essenciais para preservar o valor em questao.

E nesse ponto que se encontra a razdo e o interesse do estudo em questao,
pois, a prova ilicita derivada esta diretamente relacionada a opgéo entre a busca
ilimitada da verdade, e o respeito aos direitos e garantias fundamentais, dentro de
uma visao ética e segura do processo, ainda que em prejuizo a apuragao da verdade,
prevalecendo as regras legais. A razdo da teoria exposta € que, se as provas ilicitas
por derivacao nao fossem vedadas e desentranhadas do processo, haveria uma

brecha para contornar a inadmissibilidade das provas ilicitas originarias.

Em 1988, a nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art.
art. 5°, LVI, decretou a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente’. Tal assunto,

no entanto, s6 foi recepcionado no Codigo de Processo Penal em 2008.

Com a Lei n° 11.690/2008, as provas ilicitas passaram a ser definidas no
Cadigo de Processo Penal (CPP) como aquelas “obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais”. Adotando a teoria dos frutos da arvore envenenada e suas

excecodes.

" CRFB Art. 5°, LVI - s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos; (BRASIL,
2008).



Para o doutrinador de Aury Lopes Jr. (2022, p.463), podemos concluir com a

leitura do art. 157 §1°, 2° e 3° do Codigo de Processo Penal?:

¢ Inadmissibilidade da prova derivada (principio da contaminag¢ao);

e N&o ha contaminagédo quando néao ficar evidenciado o nexo de
casualidade;

e Nao ha contaminagdo quando a prova puder ser obtida por uma fonte
independente daquela ilicita;

e Desentranhamento e inutilizagdo da prova considerada ilicita.

E evidente a intencdo do legislador em acolher a teoria dos "frutos da arvore
envenenada", estabelecendo e consolidando o entendimento tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia sobre o assunto. Contudo ela n&o é absoluta, a sua incidéncia, sofre
varias limitagdes nos casos em que nao ha conexao do nexo causal entre prova ilicita
original e a prova derivada, sendo desenvolvidas, entdo, excegdes as exclusionary
rules. (LIMA, 2012, p.878).

Assim, torna-se essencial saber:

1. Deve o Estado, possuidor do poder punitivo, buscar a “verdade” dos

fatos independente das regras do devido processo legal?

2. Quais sao as excecgoOes a teoria dos frutos da arvore envenenada no

processo penal brasileiro e como interpreta-las?
3. Quais as diferentes correntes doutrinarias?

Afim de responder essas e outras perguntas, a partir de pesquisa bibliografica
e documental , consultou- se diversas doutrinas e jurisprudéncias, que definiram a
teoria dos frutos da arvore envenenada, suas particularidades e a aplicacao de suas

excegdes no processo penal.

O primeiro capitulo é exposto algumas nogdes preliminares de provas, a
relagdo processo penal, prova e verdade, meios de prova e meios de obtencao de
prova, diferenga entre elementos informativos e provas, provas cautelares, provas

emprestadas, sistemas de avaliagdo, provas ilicitas e ilegitimas.

2 (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)



10

O segundo capitulo define a teoria dos frutos da arvore envenenada, suas
excecoes e também outras teorias de (in) admissibilidade da prova ilicita, presentes
na jurisprudéncia americana e no ordenamento patrio, contextualizando ambas,
principalmente demonstrando seu desenvolvimento na Suprema corte norte-
americana até sua recepg¢ado e admissao no processo penal brasileiro, introduzidas
pela Lein. 11.690/2008, com seu histérico no Supremo Tribunal Federal e no Supremo
Tribunal de Justi¢a, contraponto argumentos e expondo diferentes linhas escolasticas
sobre o0 objeto da pesquisa, objetivando entender todas as particularidades
envolvidas, principalmente no que tange a analise do nexo causal, seus eventos e

desdobramentos.

O terceiro capitulo trata do desentranhamento e inutilizag&o das provas ilicitas
no processo penal, por consequéncia, o desentranhamento do juiz e do julgado, se
pautando em critérios racionais e avaliando criticamente os argumentos apresentados

pelas correntes doutrinarias.

Por derradeiro, vale salientar, que o art. 157, §5°, do Cdodigo de Processo Penal,
introduzido pela Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime)3, prevé que o juiz que tiver
conhecimento do teor da prova declarada ilicita ndo podera proferir a sentenca ou o
acordao. Porém, o paragrafo 5° teve eficacia suspensa por decisdo liminar do
Supremo Tribunal Federal, proferida em 22.01.2020 na Medida Cautelar na Agéao
Direta de Inconstitucionalidade 6.299, motivo pela qual, até que ocorra nova decisao

do STF, néo tera aplicagao.

3§ 5° O juiz que conhecer do contetdo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga
ou acordao. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vide ADI 6.298) (Vide ADI 6.299) (Vide ADI
6.300) (Vide ADI 6.305)
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1.TEORIA GERAL DA PROVA E NOGOES PRELIMINARES

A palavra prova tem origem etimoldgica de probo (do latim, probare, probatio e

probus) e traduz: testar, demonstrar que algo tem valor, inspegao, confirmagao.

No processo penal, as provas servem como uma tentativa de reconstrugao
histérica dos fatos, meio pelo qual, formam a convicgao do 6rgao julgador acerca da

existéncia ou ndo de determinada situagao.

Como ensina Claus Roxin, provar significa convencer o juiz da certeza da
existéncia de um fato (ROXIN, 2003, p.185).

Guilherme Nucci, em uma analise impecavel, conceitua o termo prova em trés

dimensoes distintas:

1. O ato de provar: refere-se ao processo mediante o qual se avalia a
precisdo ou veracidade do fato alegado por uma das partes no

procedimento (fase probatoria).

2. O meio: aborda o instrumento utilizado para evidenciar a verdade de algo

(como no caso da prova testemunhal).

3. Oresultado da agao de provar: consiste no produto resultante da analise
dos elementos probatérios apresentados, revelando a verdade de um
determinado fato (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 609).

Ha, portanto, uma relagcdo entre prova e decisdo penal, logo, vé se a
importancia de mecanismos de controle em ambas as dimensdes para reduzir a forga

inquisitorial e reduzir os erros judiciarios, trazendo seguranca e qualidade.

1.1 Diferencga entre prova e elementos informativos

A Lei n° 11.690/08, passou a constar expressamente no artigo 155 do Cdédigo
de Processo Penal a diferenca entre provas e elementos informativos.

Os elementos informativos trazidos na fase investigatoria, ndo requerem, ou
nao se impdem a obrigatdria observancia do contraditorio e da ampla defesa. Esses
elementos servem para embasar decretacdo de medida provisoéria pelo magistrado,

ou até mesmo, como ensina Renato Brasileiro de Lima (2022, p.158), podem servir
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de base para fundamentar a decisdo de uma absolvigdo sumaria. Portanto, sao
elementos de vital importancia na persecugao penal.

A palavra Prova, é usada para se referir aos elementos produzidos, em regra,
no curso do processo penal, € como consequéncia, com a observancia do
contraditério e da ampla defesa, estabelecendo a conversa entre as partes.

José Frederico Marques ja ensinava que, “em fase da Constituicdo, ndo ha
prova (ou como tal ndo se considera), quando nao produzida contraditoriamente”
(BADARO, 2022, p.169).

Em resumo, a observancia do contraditério é condi¢do de existéncia da prova,
que so serdo introduzidas no processo penal na presenga do juiz e com participagao

dialética entre das partes.

1.2 Destinatarios da prova

De modo geral, o destinatario da prova € o 6rgéao julgador, no qual tem
competéncia para julgar o delito.

Como aponta Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 573), parte da doutrina
sustenta que o Ministério Publico também poderia ser destinatario, na medida em que,
na fase pré-processual, a prova também tem a finalidade de convencer o 6rgao
ministerial. Nesse ponto ha de fazer uma observacgéo, pois na fase investigatoéria, com
excec¢ao das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, os “dados” coletados
em fase pré-processual sdo elementos informativos - ndo prova - pois, a prova, em

regra, somente em juizo.

1.3 Finalidade e Objeto da prova

A principal finalidade da prova é o convencimento do 6rgao julgador. Em outras
palavras, busca-se a reconstrugéo dos fatos extrajudiciais com a maior coincidéncia
possivel sobre a veracidade de um fato, através da atividade probatéria, objetivando

criar condi¢cdes para que o juiz profira sua decisao.
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O objeto da prova sédo os fatos que as partes pretendem demonstrar. Na

verdade, como sustenta o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2022, p.578): “o

objeto na prova é a verdade ou a falsidade de uma afirmagéo sobre um fato que

interessa a solucao do processo. Sao as assercdes feitas pelas partes que interessam

a solugao de controvérsia submetida a apreciagao judicial”.

A doutrina aponta o que deve ser objeto das provas:

Ha fatos que

Imputag&o constante da pecga acusatoria: O Ministério Publico precisa
comprovar o cometimento do delito, sob pena de absolvicdo do agente;
Costumes: o direito consuetudinario (que se baseia nos costumes, na
pratica, nos habitos de uma sociedade) também precisa ser provado;
Regulamentos e portarias: devem ser comprovados as portarias e
regulamentos, salvo se esses forem complemento da norma penal em
branco, pois presume-se que 0 juiz conhega;

Direito estrangeiro, estadual e municipal: O cédigo de processo civil
dispbe que a parte que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, deve provar o teor e vigéncia;

Fatos n&o contestados ou incontroversos: No processo penal, com base
no principio da presungao de inocéncia, mesmo o acusado confessando
o crime, subsiste o 6nus da acusagao de comprovar o que foi imputado

na peca acusatéria;

independem de prova, s&o eles:

Fatos notdrios: Séo os fatos de conhecimento geral, ou seja, aqueles
que estdo inseridos na cultura normal e na esfera social,
exemplificando, ndo é necessario provar que o Cristo Redentor
(patriménio histdrico) fica na cidade do Rio de Janeiro.

Fatos axiomaticos ou intuitivos: Sao os fatos que sao claros, ébvios.
Como o uso de alcool causar efeito inebriante;

Fatos inuteis ou irrelevantes: aqueles que néo interessam a causa;
Presungdes legais: € a afirmacao feita pela lei que algum fato é
verdadeiro, logo, ndo € necessario ser provado pela defesa ou
acusacao (LIMA, 2022, p.578-80).
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1.4 Fonte de Prova

Para BADARO (2022, p.440) a diferenca entre fonte de prova e meio de prova
€ de grande importancia, pois permite a harmonizagao do processo penal acusatorio
com o0s poderes instrutorios do juiz. Em suma, o juiz ndo pode ser investigador de
fontes de prova.

A fonte de prova é tudo que tem aptiddo para fornecer informagdes para de
decisdo do juiz, por exemplo: pessoas, documentos ou coisas (ofendido, perito,
testemunha, cartas, etc.).

Como exemplo, podemos considerar o caso da transcricao de interceptagdes
telefénicas. A partir dessa transcrigao, torna-se viavel identificar quais pessoas tém
conhecimento dos fatos e podem ser convocadas como testemunhas. Essas
testemunhas n&o apenas desempenham esse papel, mas também funcionam como
fontes de prova. Essas fontes de prova podem assumir varias formas, sendo elas
materiais (documentos, objetos) ou pessoais (peritos, testemunhas, vitimas)
(TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 611).

1.5 Meios de Prova

Segundo BADARO (2022, p. 440), os meios de prova constituem ferramentas
pelas quais se leva ao processo elementos essenciais para a decisao do juiz. Sdo os
meios dos quais as fontes de prova sdo conduzidas ao processo: o depoimento da
testemunha, a pericia na arma do crime, etc. Com excegcdo das provas pré-
constituidas como documentos, os demais meios de prova, especialmente aqueles
derivados de fontes orais, como testemunhas e vitimas, devem ser apresentados em

contraditério judicial, na presenga das partes e do juiz.

Em regra, sdo realizados na fase processual da persecucao penal, perante o
juiz competente, observando o contraditorio, ainda que diferido (provas antecipadas),

valendo lembrar que o juiz que presidiar a instrugao, devera, em regra, julgar o feito.

Se praticado em desconformidade com o modelo tipico, sdo sancionados, em

regra, com nulidade absoluta ou relativa.



15

Exemplos encontrados no Codigo de Processo Penal: exame de corpo de delito
e pericias em geral (art. 158 a184), confisséo (art. 197 a 200), perguntas ao ofendido
(art. 201), testemunhas (art. 202 a 225), reconhecimento de pessoas ou coisas (art.
226 a 228), acareagao (art. 229 a 230), documentos (art. 231 a 238), indicios (239),

busca e apreensao (art. 240 a 250).*

1.6 Meios de Obtencao de Prova

Via de regra os meios de prova séao feitos na fase preliminar da investigagao,
extraprocessual, e implica na restricdo de direitos fundamentais do investigado, o que
nao afasta possibilidade de execugdo durante o curso do processo, de modo que
permite a descoberta de novas fontes de provas para servirem a formagao da opinido

do 6rgao julgador.

De acordo com MAGALHAES GOMES FILHO, os meios de obtencéo de provas
nao sao, por si so, fontes de conhecimento, mas atuam como instrumentos para obter
elementos materiais, vestigios e declaragdes com valor probatério (LOES JR, 2022,
p.421).

Séao executados em regra, por policiais aos quais seja outorgada a atribuigao
de investigacdo de infragbes penais, geralmente com previa autorizacdo e
concomitante fiscalizagdo judicial e praticadas com fundamento da surpresa, com

desconhecimento dos investigados.

Se praticados em desconformidade, serdo reconhecimentos como ilicitos, e

devera ser desentranhado dos autos do processo (LIMA, 2022, p.575).

Conforme ensina BADARO, os meios de provas tém a capacidade de servir
diretamente para convencer o juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagéao fatica.
Por outro lado, os meios de obteng&o de prova sao instrumentos utilizados para coletar
elementos ou fontes de prova, que, por sua vez, sao os que efetivamente podem
convencer o julgador (LOPES JR, 2022, p.421).

4 https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
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Em resumo, enquanto o meio de prova pode levar ao convencimento direto do
julgador, os meios de obtenc&o de prova tém um papel mais indireto e dependem do

resultado de sua aplicagao para contribuir com a reconstru¢céo da histéria dos fatos.

1.7 Meios ordinarios e extraordinarios de obtengéo de prova

Baseando-se no grau de restricdo e garantias de direito do investigado, as

provas sao definidas em meios ordinarios e extraordinarios para sua obtengao.

Os meios ordinarios sao aqueles previstos tanto para crimes graves, quanto

para infracbes de menor potencial, como exemplo a busca domiciliar.

Os meios extraordinarios, também conhecidos como técnica de investigagao
especial, sdo as ferramentas usadas pela policia, pelos 6rgéos de inteligéncia e
também pelo Ministério Publico, para apuracao de crimes graves. Esses crimes,
exigem estratégia diferenciada, e sao formados, em regras, por dois elementos
principais: sigilo e dissimulagao. A maioria dessas técnicas, que viola a intimidade e a
vida privadas, devem ser feitas com devida autorizagao judicial. Exemplos de meios
extraordinarios: interceptacdo de comunicagdo telefénica, infiltracdo policial, agao
controlada, etc. (LIMA, 2022, p.576).

1.8 Provas Cautelares, nao repetiveis e antecipadas

Para uma parte da doutrina, o juiz pode formar sua convicgdo em algumas

espécies de provas, produzidas ainda na fase investigatéria.

a) Provas cautelares: Sdo as provas criadas com a justificativa de
desaparecimento do objeto da prova em razdo do tempo. A prova
cautelar tera o contraditorio diferido e podem ser produzidas na fase
investigatdria ou na judicial, e em regra, necessitam de autorizagao
judicial, se valendo do elemento surpresa. Exemplo: interceptacao
telefénica, oitiva de uma testemunha em fase terminal, etc.

b) Prova nao repetivel: € a prova que ndo tem como ser novamente

produzida, ou coletada. Diferentemente das provas cautelares, as



17

provas nao repetiveis, independem da autorizagao judicial, visto que
aqui, os vestigios e a fonte probatoria deixados podem desaparecer.
Um exemplo conhecido sdo as pericias de lesbes corporais leves,
imediatamente ha a necessidade da pericia, pois as lesées podem
desparecer. Obviamente, é imperioso a observancia do contraditério
e a discussdo de admissibilidade.

c) Provas antecipadas: sdo aquelas produzidas em virtude de urgéncia
e relevancia (periculum in mora), produzidas em momento anterior
ao legalmente previsto. Nesse ponto, ha a observancia do
contraditdrio real, que seja, a produgéo da prova com a participagao
e atuacdo das partes e do 6rgéo julgador. Como a colheita de
depoimento de uma testemunha presencial, em estado grave de
saude, chamada de ad memoriam rei perpetuam. (LIMA, 2022,
p.572).

1.9 Prova emprestada

E aquela obtida em outro caso e, por meio de reproducdo documental, inserida
no processo criminal em andamento. O juiz pode considera-la, porém, é fundamental
que ele tenha cautela ao verificar como essa prova foi originada no caso anterior, de
onde foi trazida, para garantir que tenha sido obtida de acordo com o devido processo
legal. Nesse processo de verificagdo, o principio do contraditério € de extrema
importancia, pois € preciso constatar se as mesmas partes estavam envolvidas no

processo original em que a prova foi produzida (NUCCI, 2023, p.259).

Segundo BADARO (2022, p.450), para uma prova emprestada ser validada em
outro processo, sdo necessarios alguns requisitos, entre eles: (1) A prova do primeiro
processo tenha sido produzida perante um juiz natural; (2) que a prova, originaria de
outro processo, possibilite o exercicio do contraditério no segundo processo; (3) que
0 objeto da prova seja 0 mesmo; (4) que o plano primeiro, seja 0 mesmo do segundo

processo.
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Julio Fabbrini Mirabete (2004, p.257), sustenta de ser insuficiente a prova
emprestada para fundamentar condenacéo, visto que a mesma deve ser respaldada

pelos demais elementos dos autos.

Como visto, prevalece o entendimento que a prova emprestada esta
condicionada a participagao da parte, todas produzidas sob o manto do contraditorio
e ampla defesa, logo, ndo se pode usar da prova emprestada produzida no inquérito
policial, pois ndo ha observancia do contraditério, nesse sentido o artigo 372 do
Cadigo de Processo Civil® também aponta a necessaria observancia do contraditério

para utilizagcdo da prova emprestada.

Todavia, 0 mesmo n&o vale para as provas nao repetiveis — inclusive pela

sua natureza - que podera ser emprestada, pois ocorre o contraditorio diferido.

Outra questao relevante é a possibilidade de se utilizar elementos probatérios
obtidos em interceptagao telefébnica em processos administrativos e civeis. A CRFB/88
art.5, inciso Xll, estabelece que sua utilizagcdo € somente para fins de investigagao
criminal ou instrugdo processual penal, porém, o Supremo Tribunal Federal concluiu
que as informagdes obtidas através da interceptacdo legalmente autorizada de
comunicagdes telefénicas, com o propésito de produzir provas em investigagdes
criminais ou procedimentos penais, assim como aquelas coletadas durante a mesma

investigacao, podem ser empregadas em procedimentos administrativos disciplinares.

Pode ser aplicado tanto contra as mesmas pessoas em relacado as quais as
provas foram originalmente coletadas, como também contra outros servidores cujas
alegadas condutas inadequadas tenham sido reveladas durante a obtengcdo dessas
provas®(LIMA, 2022, p.582).

Em relagdo as provas emprestadas no ambito do tribunal do juri, entende o STJ
que a validade das provas deve ser aferida pelos jurados. Em caminho oposto,
Guilherme Madeira Dezem sustenta que a admissibilidade € matéria relativa ao juiz
togado e nao ao juri, nas palavras do autor, o magistrado n&o pode abdicar o que lhe
é irrenunciavel (LIMA, 2022, p.582).

S LEI'N° 13.105, DE 16 DE MARCO DE 2015.
6 STF, Tribunal Pleno, Pet 3.683 QO/MG, Rel Min. Cezar Peluso, DJe 035 19/02/2009
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1.10 Prova nominada e prova inominada

Provas nominadas sao aquelas previstas no codigo de processo penal ou em

legislacdes extravagantes, com ou sem procedimentos probatoérios previsto.
A produgdo nominada, segundo a doutrina ainda pode ser:

a) Tipica: seu modo de produgdo € expressamente previsto pela legislagéao,
como a prova testemunhal, que além de estar prevista, tem seu rito delineado no

codigo de processo.

B) Atipica: E a prova nominada que ndo tem seu procedimento especificado
pela legislacao. A lei prevé, mas n&o diz o modo como ela deve ser produzida, a titulo
de exemplo temos a reprodugao simulada dos fatos (TAVORA, Nestor; ALENCAR,
Rosmar, 2018, p. 620).

Além desses meios, com fundamento no principio da busca da verdade,
também pode-se usar procedimentos néo previstos em leis (inominados), desde que

sejam moralmente legitimos e licitos (LIMA, 2022, p. 583).

Trata-se de prova que ndo € vedada por lei ou pelos bons costumes, embora
nao haja forma legal expressa, tal como se da com as certiddes de oficiais de justica

que declaram fato.

1.11 Prova tipica e provas atipicas

Em regra, o rol de provas previsto no CPP é taxativo, e ndo poderia se admitir
as provas atipicas, nao previstas no ordenamento, porém, como ensina Aury Lopes
Jr., a velocidade com que o conhecimento cientifico é construido, geralmente € muito
maior que a velocidade do direito, portanto, quando ndo houver meio de prova tipico
capaz de atingir o resultado pretendido, de maneira subsidiaria, pode ser utilizado

provas atipicas. Obedecendo alguns critérios:
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i. Praticada em juizo, a luz do contraditorio, observadas todas as regras
de standard de legalidade e constitucionalidade.

ii. Qualidade epistémica, cientifica e idonea. CORDERO defende a
admissao de tudo que nao for vedado, ndo sendo fruto de violagdes de
garantias e n&o violando as regras explicitas no CPP.

ii. Somente se admite prova atipica no inquérito policial quando houver
fundamentos para justificar tal medida, ou quando a ciéncia da parte for
contraria a medida em questao (LOPES JR, 2022, p. 444-445).

Em suma, pode ser admitido provas atipicas e inominadas, desde que guardem
estrita conformidade com as regras constitucionais e tenham confiabilidade,

respeitabilidade e base cientifica.

1.12 Onus da prova

O termo 6nus deriva do latim — énus — e significa carga, fardo ou peso. Assim,
trazendo o conceito para o ambito das provas no processo penal, 6nus é o dever, 0
encargo que a parte, através dos meios legais, tem de provas as afirmagdes por elas

colocadas no processo. Do contrario, haveria uma sangao processual.

Segundo GOLDSCHMIDT, énus sao um imperativo do préprio interesse, que
se manifestam sob a ameaga de um prejuizo, ou seja, 6nus é uma faculdade cujo
exercicio é relevante para obtengdo de uma vantagem ou para nao sofrer prejuizo
(BADARO, 2022, p.499).

Em regra, 6nus de provar, trata-se do interesse que a parte que alega o fato

possui de produzir prova ao juiz, visando fazé-lo crer na sua argumentagao

Nesse ponto o doutrinador NUCCI nos ensina uma importante ligéo, a carga
probatéria imposta a defesa ndo deve ser estendida ao extremo, devido a principio
constitucional da presuncgé&o de inocéncia e, consequentemente, ao principio "in dubio
pro reo". Portanto, quando uma defesa alega alguma excludente, como a legitima
defesa, por exemplo, e apresenta uma prova razoavel, criando uma duvida sobre o

assunto, o réu deve ser absolvido e ndo condenado. Assim, mesmo que a acusagao
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tenha estabelecido a materialidade e autoria do crime, a duvida gerada pelas
evidéncias apresentadas pela defesa em relagdo a existéncia da justificacdo deve
favorecer o réu. E fundamental lembrar que é responsabilidade da acusag&o provar
que o réu cometeu um crime, o que inclui naturalmente a demonstracao da tipicidade,
ilicitude e culpabilidade (NUCCI, 2023, p. 474).

1.13 Sistema de avaliagao

Segundo BADARO, s&o basicamente 3 as formas de avaliagdo da prova:

1. Sistema da intima convicgédo do julgador: Em resumo, o juiz julga de
acordo com seu convencimento pessoal, sem precisar motivar ou justificar sua
decisdo. Emregra, esse sistema nao foi adotado pelo ordenamento brasileiro. A Unica
previsao € no tribunal do juri, na decisédo dos jurados (CPP, art. 472). Isso porque, de
acordo com o art. 5°, XXXVIIl, da CRFB/88 a votagao do juri tem sigilo absoluto, dai a
desnecessidade de fundamentagao.

2. Sistema da prova tarifada ou legal: trabalha com a ideia que a prova tem
valores probatoérios fixados pelo legislador, ou seja, a lei estabelece quais os meios
de prova para cada fato e qual valor de cada um, assim, ela € adotada de forma
excepcional. Exemplo: Prova de morte (certiddo de obito).

3. Sistema do convencimento motivado (persuasdo racional do juiz): O
magistrado tem ampla liberdade para valorar as provas nos autos, porem com a
obrigacdo de fundamentar e motivar sua decisdo de forma logica e racional. Em
resumo, o juiz € livre para decidir, mas somente levando em conta as provas dentro
do processo. Como aponta Gomes Filho, “a liberdade em apreciar as provas nao se
pode confundir com autorizacao para decisdes arbitrarias, apenas devera se basear
em critérios objetivos e de forma controlada. E o sistema adotado pelo cédigo de
processo penal (BADARO, 2022, p.474).
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1.14 Provas llicitas e Provas ilegitimas

Para o legislador, ndo ha diferenga entre provas ilicitas e provas ilegitimas, visto
que o art. 157 do cddigo de processo penal’ as aborda sobre 0 mesmo conceito de
prova ilicita, afirmando que s&o ilicitas as provas que violem normas constitucionais
ou legais, assim, colocam ambas na mesma categoria. Esse € o tratamento legal,

contudo, encontramos na doutrina a distingdo entre provas ilegais, ilicitas e ilegitimas.

A doutrina nacional tem empregado a distingao proposta por Ada Pellegrini
Grinover que, com base em Nuvolone, considera que provas contrarias a lei
pertencem ao género das provas ilegais, que, por sua vez, se dividem em duas

espécies: provas ilegitimas e provas ilicitas (BADARO, 2022, p.460).

Sob esse prisma, as provas ilegais sao consideradas aquelas obtidas por meio
de violagdo de normas legais ou de principios constitucionais, de natureza material ou

processual.

A prova sera considerada ilicita quando obtida atravées de violagdo e
infringéncia das regras de direito material (penal e constitucional). Na nossa
constituicdo, ha diversas inviolabilidades previstas para garantir a protecdo dos
direitos fundamentais da pessoa, entre elas: vedacao ao emprego de tortura ou maus-
tratos (CRFB, art. 5°, Ill), inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra, da
imagem (CRFB, art. 5° X), inviolabilidade do domicilio (CRFB, art. 5° XI)
inviolabilidade do sigilo das comunicagdes e dos dados (CRFB, art. 5° XiIl),
integridade fisica e moral do preso (CRFB, art. 5°, XLIX)8, entre outros. Assim, as

provas obtidas violando essas garantias, constituem provas ilicitas.

Outra caracteristica importante de destacar € que a prova ilicita, normalmente
pressupde uma violag&o, ou seja, o cometimento de um delito para obteng&o da prova,
e ocorre em regra, externo ao processo penal, por isso, a prova ilicita € aquela que
viola direito material. Aqui uma observagao importante, apontada pelo Doutrinador
Renato Brasileiro de Lima, que apesar de, em regra, a prova ilicita ser produzida

externamente ao processo, nada impede que sua produgao possa ocorrer em juizo,

7 ttps://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
8 BRASIL, Constituicdo (1988)
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basta imaginar, por exemplo, que o magistrado obtenha a confissdo do acusado em
seu interrogatério judicial, sem prévia e formal adverténcia quanto ao seu direito ao
silencio (CRFB, art. 5°, LXIIl). Nesse caso, é possivel concluir-se pela presenga de

prova ilicita produzida no curso do proprio processo (LIMA, 2022, p.597).

De outro modo, as provas serdo consideradas ilegitimas quando obtidas
mediante violagdo a normas de direito processual. Ou seja, aquelas obtidas no curso
do processo e sua ilegalidade ocorre na produgao. A titulo de exemplo, imagine que
a parte contraria realize a apresentacao de objetos aos jurados durante o julgamento
no plenario do juri, sem té-los incluido nos autos com a antecedéncia minima de trés
dias uteis e sem informar a outra parte. Nessa situagao, a prova tera sido produzida
no processo em desacordo com a norma processual estabelecida no art. 479 do CPP,

0 que a torna ilegitima e passivel de ser reconhecida como tal.

Acerca da distingao entre provas obtidas por meios ilicitos e provas obtidas por
meios ilegitimos, expressivas s&o as sumulas 48, 49 e 50 das Mesas de Processo
Penal, dirigidas por Ada Pellegrine Grinover, e vinculadas a Departamento Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Dispdes a sumula 48: “denominam-se ilicitas
as provas colhidas com infringéncia a normas e principios de direito material”; sumula
49: “sdo processualmente inadmissiveis as provas ilicitas que infringem normas e
principios constitucionais, ainda quando forem relevantes e pertinentes, e mesmo sem
cominagao processual expressa”. Sumula 50: “podem ser utilizadas no processo penal

as provas ilicitamente colhidas, se beneficiem a defesa” (LIMA, 2022, p.598).

Contornado algumas nogdes gerais sobre provas, entremos no objeto principal

do presente trabalho.
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2.PROVAS ILICITAS DERIVADA: A TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA

No processo penal as provas obtidas por meios ilicitos s&o inadmissiveis, e
essa ilicitude se estende as provas que dela derivam. As provas ilicitas por derivagao
sao meios de evidéncia que, mesmo que tenham sido obtidos de maneira legal em
um momento posterior, estdo comprometidos pelo vicio da ilegalidade original que se
transfere para eles, contaminando-os devido a uma relagdo causal entre as provas.
(LIMA, 2022, p. 601)

Tal como aponta a doutrina, suponha que alguém tenha sido coagido, por meio
de tortura, a confessar a pratica de um homicidio. Pode ocorrer que essa confissao
ilicita original leve a descoberta e apreensdo de um cadaver. Embora a apreensao do
cadaver possa parecer legal a primeira vista, é inegavel que existe umarelagao causal
direta entre a confissdo obtida sob tortura e a descoberta do cadaver. Em outras
palavras, se ndo fosse pela prova inicialmente ilicita, a evidéncia subsequente néo
teria sido obtida de forma alguma. Outros exemplos tipicos sdo as provas que derivam

de escutas telefbnica ilegal, correspondéncia eletrénica, etc.

O conceito de provai ilicita por derivagao se originou no caso SILVERTHORNE
LUMBER CO v US, de 1920° Apds a prisdo de Fred Silverthorne e seu pai sem
autorizagao judicial, as autoridades estaduais invadiram o escritorio da empresa da
familia e apreenderam todos os livros, papéis e documentos presentes no local. Apos
serem libertados, os Silverthorne solicitaram a devolugdo dos documentos que foram
ilegalmente apreendidos. Eventualmente, eles conseguiram que os documentos
originais fossem devolvidos, mas as autoridades fizeram cépias de todo o material
antes de devolvé-lo. Posteriormente, ao analisarem o conteudo incriminatoério das
copias, o juiz do caso emitiu uma ordem exigindo que os Silverthorne entregassem
novamente os documentos originais as autoridades. A Suprema Corte dos Estados
Unidos considerou invalida a intimagdo que tinha sido emitida com base em
informagdes obtidas por meio de uma busca ilegal. A acusagéo néo teve permissao

para utilizar no processo a evidéncia diretamente obtida da busca ilegal, nem a

% https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/
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evidéncia obtida indiretamente por meio da intimagdo que se baseava nessa busca
ilegal. (LIMA, 2022, p. 601)

Na decisdo em questao, afirmou-se que “proibir o uso direto de certos métodos,
mas ndo por limites a seu pleno uso indireto apenas provocaria 0 uso daqueles
mesmos meios considerados incongruentes com padrdes éticos e destrutivos da
liberdade pessoal’. (LOPES JR, 2002, p. 464)

Posteriormente a suprema corte teve mesmo entendimento, no julgamento do
caso NARDONE v US (1939)'°, a expresséo frutos da arvore envenenada foi aplicada,
e deve 0 seu nome a uma linguagem figurada, pois assim como a arvore envenenada
transmite o veneno para seus frutos, uma prova ilicita transmite o seu vicio para outras
provas que lhe forem decorrentes. Outros casos que respaldam essa teoria inclui o
caso Wong Sun v. United States, em 1963" | que resultou na exclusdo de
testemunhos e objetos obtidos como resultado de prisdes e investigagcdes ilegais;
Também temos o caso Brown v lllinois (1975)'?, no qual se decretou a excluséo de

confissdo obtida da pessoa presa ilegalmente;

No entanto como ensina Renato Brasileiro de Lima, o ponto crucial dessa teoria
foi o conhecido julgamento MIRANDA v. ARIZONA, de 1966 , em que a Suprema
Corte Americana estabeleceu o entendimento de que nenhuma declaragéao feita por
uma pessoa a policia poderia ser considerada valida, a menos que a pessoa fosse

claramente informada de:

1. Seu direito de permanecer em siléncio;
Que tudo o que dissesse poderia ser usado contra ela;
3. Seu direito a assisténcia de um advogado, seja escolhido por ela ou

nomeado pelo tribunal.

A Suprema Corte Americana adotou a posicao de que a mera auséncia dessa
formalidade era suficiente para invalidar as declaragcbes de uma pessoa,

especialmente as confissdes e as provas obtidas a partir delas. (LIMA, 2022, p.601)

'0 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/
" https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/
'2 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/590/
'3 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/436/
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No Brasil, de acordo com a doutrina, o Supremo Tribunal Federal (STF) rejeitou
a aplicagao da teoria mencionada. Inicialmente, prevaleceu a posi¢cao do Ministro
Moreira Alves, que argumentou que a redagao da Constituigcdo no artigo 5°, inciso LVI,
era clara ao afirmar que apenas as provas ilicitas em si deveriam ser consideradas
inadmissiveis no processo, e ndo aquelas que foram obtidas a partir delas, desde que
produzidas de maneira licita. No referido julgamento, foram derrotados o Ministro
Celso de Mello e, em menor medida, os Ministros Sepulveda Pertence e Néri da

Silveira.

No entanto, em 1996, o plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) revisou o
assunto e se posicionou a favor da adogao da teoria dos frutos da arvore envenenada,
estabelecendo que, na auséncia de uma lei definindo as condi¢cbdes e procedimentos
conforme estipulado no artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo, um juiz ndo pode
autorizar a interceptacdo de comunicagbes telefénicas para fins de investigacao
criminal. Além disso, enfatizou que a ilegalidade da interceptacao telefénica contamina
outros elementos probatorios eventualmente obtidos, direta ou indiretamente, das
informagdes coletadas na escuta. O habeas corpus foi concedido." (LIMA, 2022, p.
601)

Na dicgao do Min Celso de Mello:

Ninguém pode ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude originaria, que se
cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer novo dado probatério, ainda que
produzido, de modo valido, em momento subsequente, ndo pode apoiar-se,
nao pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude originaria. — A exclusdo da prova originalmente ilicita — ou
daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagdo — representa um dos
meios mais expressivos destinados a conferir a efetividade a garantia do “due
process of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente
obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que
assistem a qualquer acusado em sede processual (...). Hipdétese em que os
novos dados probatérios somente foram conhecidos, pelo poder publico, em
razdo de anterior transgressao praticada, originariamente, pelos agentes da
persecugcao penal, que desrespeitaram a garantia constitucional da
inviolabilidade domiciliar. — Revelam- se inadmissiveis, desse modo, em que
decorréncia da ilicitude por derivagdo, os elementos probatérios a que or
6rgaos da persecugao penal somente tiveram acesso em razédo da prova
originariamente ilicita, obtida como resultado da transgressao, opor agentes
estatais, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia
condicionante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz
significativa limitagdo de ordem juridica ao poder do estado em face dos
cidaddos'. Em outro julgado, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal
entendeu que nao estando a denuncia respaldada exclusivamente em provas

4 STF, 22 Turma, RHC 90.376/RJ, Rel, Min. Celso de Mello, Dje-018 17/05/2017
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obtidas por meios ilicitos, que devem ser desentranhadas dos autos, ndo ha
porque declarar-se a sua inépcia porquanto remanesce prova licita e
auténoma, ndo contaminada pelo vicio de inconstitucionalidade'S(LIMA,
2022, p.602).

Nesse panorama, Aury Lopes Jr (2022, p.464) levanta uma critica importante,
segundo o doutrinador, um dos maiores desafios enfrentados na aplicagdo da teoria
dos frutos da arvore envenenada nos tribunais brasileiros € a abordagem timida e
restritiva adotada em relagcdo ao nexo causal e a contaminagdo das provas. A
jurisprudéncia nado reconhece a contaminagdo de evidéncias além daquelas
diretamente relacionadas a prova ilicita. Isso acontece sem considerar que, diante de
uma ilegalidade, é importante reconhecer a contaminagdo, ndo apenas como um
principio de direito, mas também para sinalizar a todos os érgédos da administracao da

justica que é fundamental agir dentro dos limites da legalidade.

Em outras palavras, ndo se deve conceder aprovagéo judicial a abusos e a
obtenc&do de provas em desacordo com as regras legais. Uma interpretagdo mais
ampla da teoria dos frutos da arvore envenenada pode contribuir para um sistema de
justica mais justo e transparente, incentivando o cumprimento rigoroso das normas

legais desde o inicio da investigagao até o julgamento.

O desenvolvimento da teoria dos frutos da arvore envenenada, gerou uma
reagao da Suprema Corte dos Estados Unidos a inflexibilidade dessas regras, a
rigidez poderia gerar consequéncias desastrosas no processo penal, assim, resultou
na criagao de excegdes as normas de exclusdo. Algumas dessas excecgdes ja estdo

sendo aplicadas em nosso sistema juridico brasileiro, merecendo atengao singular.

2.1 Teoria da fonte independente (Independent Source Doctrine)

Com a reforma processual de 2008, a limitagdo da fonte independente passou
a constar expressamente no CPP. Isso porque, segundo o artigo 157, § 1°, do Caodigo

de Processo Penal, “sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo

5 STF — RHC 74.807/MT — 22 turma — Rel. Min. Mauricio Corréa — DJ 20/06/1997 p.28.507
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quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as

derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente da primeira”.

Conforme a teoria ou excegdo da fonte independente, se o 6rgao da
persecugcao penal demonstrar que obteve novos elementos de informagédo de uma
fonte autbnoma de prova, que ndo possui qualquer relagédo de dependéncia e nao
decorre da prova originalmente ilicita, sem manter vinculo causal com esta, tais dados
probatérios sao considerados admissiveis, pois ndo estdo contaminados com a

ilegalidade da prova original.

E crucial exercer extrema cautela na aplicagdo da excecdo da fonte
independente, para evitar a tentativa de contornar a proibigao da valoragao das provas
ilicitas por derivagado, alegando que se trata de uma fonte independente. Para que a
teoria seja aplicada, é necessario apresentar uma demonstragao fatica e inequivoca
de que a prova avaliada pelo juiz, efetivamente provém de uma fonte autbnoma, ou
seja, ndo esta na mesma linha de desenvolvimento das informagdes obtidas com a
prova ilicita. Importante destacar que caso ndo se demonstre, de forma incontestavel,
a auséncia de qualquer nexo causal, a teoria da prova ilicita por derivagao prevalece

e em caso de duvida, aplica-se o principio in dubio pro reo (LIMA, 2022, p. 603).

Segundo a doutrina, a origem dessa teoria esta ligada ao direito norte-
americano, no caso de Bynum v. U.S., de 1960, a corte inicialmente determinou a
exclusdo das provas obtidas durante a prisao ilegal do acusado Bynum. No entanto,
durante o novo processo, a acusagao utilizou um conjunto anterior de planilhas do FBI
correspondentes as impressdes digitais encontradas no local do crime. Como a policia
tinha motivos legitimos para acessar as antigas planilhas de Bynum,
independentemente da prisdo ilegal, e as impressdes digitais contidas nessas
planilhas foram coletadas anteriormente sem qualquer relagdo com o roubo sob
investigacao desta vez, as antigas planilhas foram aceitas como prova obtida de forma

independente, sem qualquer conexdo com a prisdo ilegal (LIMA, 2022, p.603).

No caso Murray v. United States, de 198876, os policiais observaram atividades
suspeitas de trafico de drogas em uma residéncia e, ilegalmente, entraram na casa

para confirmar suas suspeitas. Posteriormente, eles solicitaram um mandado judicial

'6 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/
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para busca e apreens&o, mencionando apenas as suspeitas e sem mencionar a ilegal
entrada anterior. Com o mandado em maos, os policiais entraram novamente na
residéncia e apreenderam as drogas. A corte considerou a prova valida,
argumentando que, mesmo que os policiais nao tivessem realizado a primeira invas&o
ilegal, de qualquer forma teriam obtido o mandado que justificaria a segunda entrada

legal, com base apenas nas suspeitas iniciais (LIMA, 2022, p.603).

No Brasil, a analise da jurisprudéncia feita pelo Renato Brasileiro de Lima
(2022, p.603) demonstra que a teoria da fonte independente ja vem sendo adotada
pelo STF ha alguns anos. Em julgamento ocorrido em agosto de 2004, a 12 turma
entendeu que “eventuais vicios do inquérito policial ndo contaminam a agao penal. O
reconhecimento fotografico, procedido na fase inquisitorial, em desconformidade com
o artigo 226, I, do CPP, ndo tem a virtude de contaminar o acervo probatério
colecionado na fase judicial, sob o crime do contraditério. Inaplicabilidade da teoria da
arvore dos frutos envenenado, sentenga condenatéria embasada em provas

auténomas produzidas em juizo™.

Para Ada Pellegrine Grinover, a adi¢do da previsdo normativa era, na verdade,
completamente dispensavel, uma vez que o conceito de prova derivada, por natureza,
implica na existéncia de uma relagdo de causalidade entre a ilegalidade da primeira
prova e a obtengdo da segunda. Se nao houver essa conexao, € evidente que nao
estamos lidando com uma prova derivada (GRINOVER, 2008, p.133).

Aury Lopes Jr. (2022, p.465), faz duras criticas a redagao que define a fonte
independente, segundo ele, € péssima e sua abertura a torna perigosa, permite ao
legislador fazer sua prépria interpretagao, em relagao aos tramites de praxe e 0os meios

investigativos.

Para o doutrinador e professor BADARO (2022, p.468-469), essa hipotese é
dispensavel e desnecessaria, pois uma vez que nao ha nexo de causalidade entre as

provas, nem mesmo se falaria da problematizacao da prova ilicita por derivacao.

7 STF, 12 Turma, HC 83.921/RJ, Rel Min Eros Grau, DJ 27/08/2004
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Seguindo a mesma linha de pensamento, tanto o Supremo Tribunal Federal '®

quanto o Superior Tribunal de Justica'® estabeleceram jurisprudéncia consistente no
sentido de que as irregularidades eventualmente ocorridas no ambito do inquérito
policial nao afetam a validade da acao penal, especialmente quando se baseia em
fonte independente. Isso implica na rejeicao da teoria da ilicitude por derivagédo, uma
vez que as provas coletadas durante o processo penal, através de um procedimento
contraditorio, ndo derivam diretamente daquela investigagao preliminar (TAVORA,
Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 629).

2.2 Teoria da descoberta inevitavel (Inevitable Discovery Exception)

Segundo a teoria da descoberta inevitavel, se for comprovado que a prova
derivada da prova ilicita seria obtida de qualquer forma, independentemente da prova
ilicita original, essa prova deve ser aceita como valida. A aplicagédo dessa teoria requer
evidéncias sdlidas que confirmem que a descoberta teria ocorrido inevitavelmente,

com base em elementos de provas concretos (LIMA, 2022, p.604).

Sua origem ocorreu no caso Nix v. Williams — Williams 11, em 19842°%: com base
em uma declaragao adquirida de forma ilegal do acusado, a policia conseguiu rastrear
o paradeiro do corpo da vitima de homicidio, que estava oculto em uma vala préxima
a uma estrada. No entanto, mesmo que a localizag&o do cadaver tenha sido resultado
de uma declaracdo obtida de maneira ilegal, ficou evidenciado que, no contexto
especifico deste caso, um grupo de duzentos voluntarios ja estava realizando buscas
pelo corpo de acordo com um plano preestabelecido que, inevitavelmente, teria levado

a descoberta do local onde o corpo foi encontrado.

A Suprema Corte dos Estados Unidos concluiu que a teoria dos frutos da arvore
envenenada nao obstruiria a admissdo de evidéncias derivadas de uma violagéao
constitucional se fosse inevitavel que tais provas fossem descobertas por meio de

atividades de investigagao legais, sem qualquer ligagcao com vicio original. Além disso,

8 STF, 22 Turma, HC 73.000 — Rel. Min. Mauricio Corréa — DJ 02/02/1996
9 STJ, 62 Turma, AgRg no HC 235.840/SP — Rel. Min Sebastido Reis Junior — Dje 06/03/2013
20 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/
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salientou que o conceito de descoberta inevitavel ndo se baseia em suposi¢gdes, mas

sim em fatos histéricos comprovaveis prontamente.

Na visao da parte da doutrina, tal teoria teria passado a constar expressamente
no cédigo de processo penal a partir das alteragdes trazidas pela lei 11.690/08, seu
conteudo pode ser extraido do artigo 157 §2°, do CPP: “considera-se fonte
independente aquela que, por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios

dainvestigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Ha doutrinadores que se posicionam no sentido da inconstitucionalidade da
limitagdo da descoberta inevitavel, nesse contexto, Anténio Magalhaes Gomes Filho
afirma que esse dispositivo vai contra o espirito da garantia constitucional
estabelecida no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal de 1988, e, portanto,
deve ser considerado inconstitucional. Seguindo uma linha de pensamento
semelhante, Ada Pellegrini Grinover argumenta que o dispositivo coloca em perigo o
proprio proposito da proibicdo constitucional, que visa a evitar violagdes dos direitos
individuais consagrados na Constituicdo, pois abre a possibilidade de validagéo de

qualquer prova derivada de uma ilegalidade (LIMA, 2022, p.604).

A dificuldade evidente reside no fato de que o magistrado deve, ao analisar as
circunstancias do caso especifico, determinar se realmente existia uma inevitabilidade
na descoberta da prova ilicita ou se essa prova desempenhou de alguma forma um
papel contributivo na revelagdo das demais evidéncias que surgiram. Se houver uma
contribuicdo efetiva, o vinculo de contaminagido estara plenamente estabelecido.
Assim, conforme Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar sustentam, nao é
suficiente apenas que a prova derivada poderia ter sido descoberta de outra maneira
para afastar sua ilicitude. O que precisa ser demonstrado de maneira conclusiva é que
a reunidao dos demais elementos era inquestionavel, seja devido a interligagéo entre
as pessoas, a investigagcao em si ou as fontes de producao autébnomas. (TAVORA,
Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 630).

Para Aury Lopes Jr. (2022, p. 467-469), a teoria da descoberta inevitavel ataca
0 nexo causal e serve para reduzir a eficacia da teoria dos frutos da arvore

envenenada. Além disso, enfatiza que a fragilidade dessa teoria esta em fatos que
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nado possam ser provados concretamente, uma porta para arbitrariedade e

desigualdade.

Por outro lado, uma corrente respeitavel argumenta que, os conceitos de prova
ilicita e prova ilicita por derivagdo sao indeterminados, tanto a ampliagao indevida
quanto a restricdo de seus ambitos conceituais podem ser evitadas pelo juiz no
momento da aplicagdo. Nessa perspectiva, de acordo com Feitoza, é possivel tanto
admitir limitagbes a teoria da prova ilicita por derivagdo quanto entender que, para
proteger direitos fundamentais no caso concreto, a limitacdo deve ser afastada e a

prova deve ser reconhecida como ilicita (LIMA, 2022, p.604).

Essa teoria ganhou aceitagdo no ambito do Supremo Tribunal de Justica. Em
um julgamento que envolveu a discussao da legalidade de um extrato bancario obtido
pelo herdeiro da vitima sem autorizagao judicial, a 62 Turma do STJ aplicou a teoria
da descoberta inevitavel. Nas palavras do Ministro Og Fernandes, relator do caso, o
§ 2° do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal é utilizado para atenuar a teoria da
contaminagdo da prova, restringindo-a aos casos em que a prova ilicita é
absolutamente crucial para a descoberta da prova derivada, sem a qual esta ultima
nao existiria. No contexto especifico, o sobrinho da vitima, na qualidade de herdeiro,
adquiriu conhecimento das movimentagdes financeiras apds sua inclusdo no
inventario e, portanto, teria tido ciéncia do desfalque sofrido pela vitima; em outras
palavras, a descoberta era inevitavel. Portanto, ndo haveria justificativa razoavel para
anular todo o processo e as demais provas obtidas, tanto durante a instrugao criminal

guanto na fase pré-processual (LIMA, 2022, p.605).

Em resumo a prova tem efetivamente uma origem ilicita, mas as circunstancias
do caso permitem considerar, possivelmente, que seria inevitavelmente obtida,

mesmo quando retirada a fonte ilicita.
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2.3 Limitagdo da mancha purgada, vicios sanados ou tinta diluida (Purged Taint

Exception,)

Outro importante regras de excegéao € a doutrina da mancha purgada, também
conhecida como limitagao dos vicios sanados, do nexo causal atenuado ou da tinta
diluida.

Segundo essa teoria, a aplicagcdo dos frutos da arvore envenenada é
dispensavel se o elo causal entre a prova primaria e a secundaria for enfraquecido
devido a passagem do tempo, a ocorréncia de circunstancias posteriores na cadeia
probatéria, a diminuicdo da relevancia da ilegalidade ou a disposicdo de um dos
envolvidos em colaborar com a investigag&do criminal. Nesse contexto, mesmo que
uma prova especifica tenha sido contaminada devido a sua origem ilicita ou ilegal, um
evento futuro purifica, afasta ou elimina essa irregularidade, possibilitando a utilizag&o

da prova que inicialmente estava comprometida (LIMA, 2022, p. 605).

Essa teoria foi desenvolvida no caso WONG SUN v US (1963)?', em que a
policia, de maneira ilegal, ingressou no domicilio de “A” sem causa provavel,
efetuando em seguida sua prisdo. Dessa prisao ilegal, ilegal resultou na apreenséao
de drogas em posse de “B”, o qual, por sua vez, disse ter recebido a droga de “C”, que
também foi preso de maneira ilegal. Dias mais tarde, apo6s “C” ter sido colocado em
liberdade, resolveu voluntariamente confessar aos policiais a pratica do delito, durante
seu interrogatério policial. Quanto a apreensao da droga com “B” e suas declaragoes,
entendeu a suprema corte tratar-se de prova ilicita por derivacao, eis que o resultado

da entrada ilegal na casa de “A”.

No entanto, concluiu que a teoria dos frutos da arvore envenenada nao teria o
condao de contaminar o que se apurou contra “C” pois sua acao voluntaria de
confessar a pratica delituosa apos ter sido solto e advertido de seus direitos, teria
tornado a conexao entre a prisdo ilegal e a declaragao tdo atenuada que o veneno da
ilegalidade originaria teria se dissipado. Da analise do caso WONG SUN v US,
embrido da limitagdo da mancha purgada, depreende-se que um vicio de ilicitude

originario pode ser removido, por meio de um ato independente interveniente,

21 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/
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praticado pelo acusado ou por meio de um terceiro, a determinar a interrupgao da
corrente causal entre a ilegalidade originaria e a prova subsequente (LIMA, 2022,
p.605).

Segundo parte da doutrina, tal teoria passou a constar no CPP, em virtude das
alteragoes introduzidas pelalei 11.690/08 art. 157, §1°, do Cédigo de Processo Penal,
embora o dispositivo ndo faca mencgao direta a doutrina da tinta diluida, ao referir-se
a falta nexo causal entre a prova ilicita original e a prova subsequente, pode-se inferir
a aplicacao dessa teoria. Isso ocorre porque quando o vicio da ilicitude original &
atenuado devido a passagem do tempo, circunstancias supervenientes, ou a
cooperacao voluntaria de um dos envolvidos, o nexo causal entre a prova ilicita
original e a prova subsequente desaparece, tornando inaplicavel a teoria dos frutos

da arvore envenenada.

Ha precedentes no STJ, segue importante ementa sobre o assunto:

ACAO PENAL ORIGINARIA. COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL. PROVA PRODUZIDA NO EXTERIOR. PARAMETRO
DE VALIDADE. ADMISSIBILIDADE NO PROCESSO. ORDEM PUBLICA,
SOBERANIA NACIONAL E BONS COSTUMES. VIOLACAO.
INOCORRENCIA. PROVAS ILICITAS DERIVADAS. FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. EXCECOES. TEORIA DA MANCHA PURGADA. NEXO DE
CAUSALIDADE. ATENUACAO. PRERROGATIVA DE FORO. CONEXAO E
CONTINENCIA. COMPETENCIA. DESMEMBRAMENTO. FORO
PREVALENTE. ART. 78 DO CPP. PREJUIZO CONCRETO. DEFESA.
AUSENCIA. CORRUPCAO PASSIVA QUALIFICADA. APTIDAO DA
DENUNCIA. LAVAGEM DE DINHEIRO. CONSUNCAO. MATERIA DE
PROVA. ATIPICIDADE. INOCORRENCIA. RECEBIMENTO. 1. O propésito
da presente fase procedimental é verificar a aptiddo da denudncia e a
possibilidade de absolvicdo sumaria do acusado, a quem ¢é imputada a
suposta pratica dos crimes de corrupgao passiva circunstanciada (art. 317,
§ 1°,do CP), por 17 (dezessete vezes), e de lavagem de dinheiro (art. 1°da
Lei 9.613/98). 2. A provas obtidas por meio de cooperagao internacional em
matéria penal devem ter como parametro de validade a lei do Estado no
qual foram produzidas, conforme a previsao do art. 13 da LINDB. 3. A prova
produzida no estrangeiro de acordo com a legislagao de referido pais pode,
contudo, nao ser admitida no processo em curso no territério nacional se o
meio de sua obtencdo violar a ordem publica, a soberania nacional e os
bons costumes brasileiros, em interpretacdo analégica da previsdo do art.
17 da LINDB. 4. A teoria dos frutos da éarvore envenenada tem sua
incidéncia delimitada pela exigéncia de que seja direto e imediato o nexo
causal entre a obtencéo ilicita de uma prova primaria e a aquisicdo da prova
secundaria. 5. De acordo com a teoria do nexo causal atenuado ou da
mancha purgada, i) o lapso temporal decorrido entre a prova primaria e a
secundaria; ii) as circunstancias intervenientes na cadeia probatéria; iii) a
menor relevancia da ilegalidade; ou iv) as vontades do agente em colaborar
com a persecucdo criminal, entre outros elementos, atenuam a ilicitude
originaria, expurgando qualquer vicio que possa recair sobre a prova
secundaria e afastando a inadmissibilidade de referida prova. 6. Na
presente hipotese, as provas encaminhadas ao MP brasileiro sao legitimas,
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segundo o parametro de legalidade sui¢o, e o meio de sua obtengédo nao
ofende a ordem publica, a soberania nacional e os bons costumes
brasileiros, até porque decorreu de circunstancia autbnoma interveniente na
cadeia causal, a qual afastaria a mancha da ilegalidade existente no indicio
primario. Ndo ha, portanto, razbes para a declaragdo de sua
inadmissibilidade no presente processo. 7. A fase investigativa de crimes
imputados a autoridades com prerrogativa de foro no STJ, ocorre sob a
supervisdo desta Corte, a qual deve ser desempenhada durante toda a
tramitagdo das investigagbes desde a abertura dos procedimentos
investigatérios até o eventual oferecimento, ou nado, de denudncia. 8.
Havendo indicios do envolvimento de pessoa com prerrogativa de foro, os
autos devem ser encaminhados imediatamente ao foro prevalente, definido
segundo o art. 78, Ill, do CPP, o qual é o Uunico competente para resolver
sobre a existéncia de conexao ou continéncia e acerca da conveniéncia do
desmembramento do processo. 9. In casu, embora o juizo de primeiro grau
de jurisdicao tenha usurpado a competéncia do STJ ao desmembrar o
inquérito, ndo ha prejuizo concreto a defesa do réu, razdo pela qual esse
vicio ndo é capaz de impedir o recebimento da denuncia. 10. Ocorre a
inépcia da denuncia ou queixa quando sua deficiéncia resultar em prejuizo
ao exercicio da ampla defesa do acusado, ante a falta de descrigdo do fato
criminoso, da imputagéo de fatos determinados ou da circunstancia de da
exposicdo ndo resultar logicamente a conclusdo. 11. Na hipodtese, a
denudncia narra que o acusado, funcionario publico, teria, em mais de uma
oportunidade, recebido vantagens indevidas em razdo dos cargos que ja
ocupou e atualmente ocupa e que teria deixado de praticar atos de oficio e
praticado outros com violagdo de dever funcional, evidenciando de modo
suficiente a presenca de elementos que permitem o exercicio da ampla
defesa pelo acusado. 12. Embora a tipificagdo da lavagem de dinheiro
dependa da existéncia de um crime antecedente, é possivel a autolavagem
- isto é, a imputagao simultdnea, ao mesmo réu, do delito antecedente e do
crime de lavagem -, desde que sejam demonstrados atos diversos e
autbnomos daquele que compbe a realizagdo do primeiro crime,
circunstancia na qual ndo ocorrera o fendbmeno da consungdo. 13. A
verificagdo da efetiva pratica de condutas tendentes a acobertar a origem
ilicita de dinheiro, com o propdsito de emprestar-lhe a aparéncia da licitude,
€ matéria que depende de provas e deve ser objeto da instrugdo no curso
da acéo penal. 14. Preliminares rejeitadas. Denuncia recebida.

(STJ - APn: 856 DF 2010/0184720-0, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI,
Data de Julgamento: 18/10/2017, CE - CORTE ESPECIAL, Data de
Publicagao: DJe 06/02/2018)?2.

Embora compartilhe algumas semelhangcas com a doutrina da fonte
independente, a teoria da mancha purgada nao deve ser confundida com ela. Na
teoria da fonte independente, o nexo causal entre as provas € atenuado, devido a

prova secundaria ter uma existéncia independente da prova primaria desde o inicio.

Ja na limitagdo da mancha purgada, o lapso temporal que transcorre entre a
prova primaria e a secundaria, as circunstancias que surgem ao longo da cadeia de

evidéncias, a menor relevancia da ilegalidade original ou a vontade do agente em

22 8TJ, Corte Especial, APN 856, DF, Rel. Min Nancy Andrighi, j. 18/10/2017, DJe 06/02/2018
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colaborar com a persecugao criminal que atenuam a ilegalidade original, eliminando

qualquer vicio que possa afetar a prova secundaria.

Essa teoria visa evitar a declaracao de ilicitude de uma prova que resulte de
outra prova ilicita, desde que a conexao entre elas, embora existente, seja

demasiadamente superficial.

Segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigue Alencar (2018, p.630), observa-se
na jurisprudéncia dos Estados Unidos um esforco em abrir excegdes a rigorosa
aplicacao da teoria dos frutos da arvore envenenada, aproveitamento ao maximo a
prova derivada da ilicita, conferindo ao magistrado ferramentas para conter os efeitos
da ilicitude. No entanto tal abordagem no Brasil pode, indiretamente, comprometer o

principio constitucional de vedagao das provas ilicitas.

2.4. Outras excegdes a (in) admissibilidade da prova apontadas pela doutrina

Além das excegdes explicitamente contempladas pelo legislador no art. 157 do
CPP, identificamos, tanto na jurisprudéncia dos Estados Unidos quanto na
jurisprudéncia nacional, outras excegdes e delineamentos adicionais para a admissao
de provas derivadas de fontes ilicitas no contexto do processo penal. Algumas dessas
excecoes nao tém respaldo em nossa legislagdo, enquanto outras ja possuem

jurisprudéncia consolidada a esse respeito. Vamos agora examina-las em detalhes.

2.4.1 Excegao da boa-fé (The Good Faith Exception)

A limitagdo da boa-fé foi reconhecida pela Suprema Corte Americana no caso
US v. LEON, em 198423, Neste precedente, foi entendido que a proibicdo de provas
ilicitas tem como objetivo principal desencorajar, dissuadir e prevenir violagdes dos
direitos fundamentais. Portanto, ndo € apropriado afirmar que as provas seriam
consideradas ilicitas quando um agente, agindo de boa-fé e com razoavel confianga

na validade de um mandado de busca e apreens&o, emitido por um juiz imparcial e

2 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/
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neutro, mesmo esse mandado posteriormente declarado ilegal devido a falta de
fundamentos suficientes para sua emisséo.

Guilherme NUCCI (2009, p. 268) destaca que a responsabilidade recai sobre o
magistrado que expediu o mandado, e ndo da autoridade policial. De maneira que a
prova deve ser admitida.

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se argumentar que uma prova obtida
com uma violacao de principios constitucionais deve ser aceitavel, desde que sua
obtencdo ndo tenha sido intencional por parte daqueles que conduziram a
investigagdo, mas sim resultado de um erro ou falta de conhecimento. Os dois critérios
fundamentais para determinar a admissibilidade dessa prova seriam a boa-fé e a
crenga razoavel na legalidade da conduta do agente.

Como ensina Walter Nunes da Silva Junior, no sistema Americano ainda se
exclui a aplicagdo das regras de exclusdo, com base na boa-fé dos agentes
encarregados de conduzir investigagdes. Este € um assunto particularmente sensivel,
pois lida com situagdes em que o agente, devido a um erro de fato, acaba violando
um direito fundamental com suas a¢des. No entanto, devido a sua boa-fé, a ilegalidade
€ considerada afastada (LIMA, 2022, p.606).

Destarte, para nossa doutrina, a boa-fé nao pode retirar a ilicitude da prova que
foi produzida. A auséncia de dolo por parte do agente ndo impede a contaminagao,
visto que € necessario ndo s6 a boa-fé subjetiva, mas também a objetiva, que é o
respeito a lei na producao da prova (TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p.
631).

Como bem aponta Renato Brasileiro de Lima, na doutrina brasileira ndao ha
registros de sua aplicagdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e no
Supremo Tribunal de Justica, visto que nosso ordenamento veda a admissibilidade
das provas ilicitas e também visa os direitos e garantias fundamentais, por isso a boa-
fé do agente é irrelevante (LIMA, 2022, p. 606).

2.4.2 Teoria do risco

A teoria do risco € outra importante limitacao as regras de exclus&o da prova

ilicita do direito norte-americano, com base na qual se busca dar fundamento a
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validade da prova obtida mediante violag&o ao direito a intimidade, como a utilizagéo
de escutas telefonicas, filmagens e fotografias clandestinas.

Conforme enfatizado por Silva Junior, a argumentagao aqui se baseia na ideia
de que, quando alguém faz revelagbes voluntarias sobre seu envolvimento em
atividades ilegais, essa pessoa assume o risco de que terceiros possam documentar
o evento, sendo irrelevante o ndo conhecimento que no momento estava sendo tirada
fotografias, uso de escutas, filmagens, etc.

No Brasil, como aponta a doutrina, n&o se tem registros da aplicagao expressa
da teoria do risco pelo Supremo Tribunal Federal, tampouco no Supremo Tribunal de
Justica. Porém, o STF tem concluido pela admissibilidade de gravagdes clandestinas
desde que nao haja causa legal de sigilo ou reserva de conversagao. Também tem
considerado valida as gravagcbes feitas por cameras de segurangca em
estabelecimentos comerciais e de via publica, pois as gravagdes nesses ambientes

como forma de seguranc¢a, nao viola o direito a intimidade (LIMA, 2022, p.607).

2.4.3 Principio ou teoria da serendipidade

A teoria da serendipidade € aplicada em situagcdes nas quais, durante a
realizagdo de uma diligéncia, as autoridades policiais encontram evidéncias
relevantes de outra infragdo penal (crime achado) que ndo estava relacionada a linha
normal de investigacdo. O termo serendipidade é utilizado quando a prova de um
determinado crime é obtida a partir de uma diligéncia de investigacdo regularmente
autorizada para outro delito (LIMA, 2022, p.608).

Noutras Palavras, a admissibilidade da prova obtida de forma inesperada esta
sujeita a maneira como a diligéncia foi conduzida. Observa se houve desvio de
finalidade ou abuso de autoridade, a prova n&o deve ser considerada legitima.

Todavia, se o encontro da evidéncia ocorreu de maneira casual e fortuita, ela é
considerada valida.

De tal arte, essa teoria se torna util em situagdes envolvendo mandado de
busca e apreensao e também na execugao de interceptacao telefénicas devidamente
autorizadas, isso porque, ndao havendo indicios de ilegalidade nas diligéncias, os

elementos probatérios serdo considerados validos (LIMA, 2022, p.609).
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Com frequéncia, ocorre que um juiz autoriza a interceptagao telefénica com o
proposito de investigar uma infragdo penal relacionada a um suspeito especifico e no
decorrer da diligéncia a policia pode acabar obtendo informag¢des ou evidéncias de
outro crime, seja envolvendo o mesmo suspeito ou outra pessoa, a autoridade policia

pode, portanto, se deparar com:

i) A descoberta de prova relativa a outro crime, com relagdo de conexao ou
de continéncia com o objeto das investigagdes (artigo 76 e 77, do CPP);

ii) A constatagcéo de provas ou de fontes de provas referente a crime diverso
do objeto das investigagbes e que nédo guarda relagdo de conexao ou de
continéncia com aquele que é objeto da apuragéo;

i) A revelagao de que o crime apurado ocorreu em coautoria, com a incluséao
de pessoas que ainda nao eram investigadas;

iv) A verificagdo de que o existe a participagdo de pessoa diversa no crime e
que ela detém prerrogativa de fungdo, seja em coatora, seja em crime
diverso, com ou sem reagao de conexao ou de continéncia (TAVORA,
Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 636).

Logo, a questdo que os doutrinadores Nestor Tavora e Rosmar Alencar
levantam ¢é (2018, p.636): a prova ou fonte de prova revelada de forma fortuita é
valida? Em outros termos, no caso de a interceptacao telefénica revelar crimes
diversos daqueles que fundamentou o seu deferimento ou de apontar outras pessoas
envolvidas em infragdes penais diversas daquela que € objeto da apuragao, € possivel
que as transcrigbes sirvam de prova em outro processo penal? Ou de forma mais

simples: essa prova encontrada acidentalmente, € licita?

As respostas dessas questdes, dependerao de alguns critérios para fazer incidir

o principio da serendipidade, ou n&o, vejamos:

1. A prova obtida fortuitamente sera valida quando:

v" Houver relagdo de conexdo ou de continéncia nos estritos termos do

artigo 76 e 77, do Cddigo de Processo Penal;
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v' A autoridade policial responsavel comunicar o juiz imediatamente a
revelacao do fato delituoso diverso conexo ou continente, ou, de outra
pessoa envolvida em regime de coautoria, especialmente quando a
coautoria envolver pessoal com prerrogativa de fungao, visando tomar
as medidas necessarias para que o 6rgdo competente a processe e
julgue devidamente.

v" Ojuiz, ao tomar conhecimento da ocorréncia de uma descoberta fortuita,
avaliara se o fato descoberto tem conexao com a evolugao histdrica do
crime penal em investigagédo, de acordo com os critérios estabelecidos

na decisao que autorizou a medida;

2. A prova obtida ndo sera valida, mas sera fonte de prova, isto &, seria
considerada noticia do crime, sendo motivo suficiente para deflagrar

outra investigacao preliminar com objeto distinto, quando:

v" Revelar crime diverso daquele objeto da investigagao, divergindo
dos critérios delineados na decisdo que concedeu a autorizagao;

v" Demonstrar que o crime foi perpetrado por alguém diferente do
individuo sob investigacao;

v' O juiz verificar que o fato diverso descoberto ndo segue o
desdobramento histdrico alusivo aquele que foi motivo na medida,
mas a fonte de prova sera apta a fazer noticia crime e
desencadear novos pedidos investigativos;

v' As conversas entre o investigado e seu advogado, quando a
comunicagao envolver estritamente relagao profissional (Lei n°
11.767/2008, EOAB, art.7, inciso II)(TAVORA, Nestor; ALENCAR,
Rosmar, 2018, p. 609).

O Supremo Tribunal de Justica, admitiu a licitude de prova colhida durante
inquérito policial instaurado perante o primeiro grau de jurisdigéo. No caso, descobriu-
se envolvimento de pessoa com prerrogativa de fungao junto ao TRF. O juiz do caso,

tomando ciéncia da suposta autoria do detentor de foro privilegiado, remeteu
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imediatamente aos autos ao tribunal competente, em respeito a Constituicdo (art.
108)?,

Em uma decisao distinta, a sexta turma do STJ se mostrou mais detalhada,
explicando que a obtencao fortuita de conversas mantidas por uma autoridade com
prerrogativa de foro n&o implica, por si s6, a imediata remessa dos registros para o
Tribunal competente. Paraisso, a turma considerou necessario que, previamente, seja
realizada uma avaliagdo da validade e suficiéncia das informagdes obtidas, a fim de
estabelecer nexo causal entre o titular das prerrogativas de foro em atividades
criminosas?*(TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 639).

Ha de esclarecer, que em hipdtese alguma deve ser divulgado o conteudo da
conversa interceptada, seja fortuitamente ou n&do. Ainda que se ordene a “suspensao
do sigilo” do conteudo da conversacgéo telefénica, essa ordem nao tem o condao de
afastar o sigilo que deve ser mantido para proteger a intimidade dos investigados ou

acusados.

2.4.4 Principio da proporcionalidade pro societate e pro reo

A doutrina da proporcionalidade € originaria da jurisprudéncia aleméa e
adaptada no sistema juridico dos Estados Unidos, funcionando como regra de
exclusao a inadmissibilidade das provas ilicitas. Isso ocorre quando, apds uma analise
cuidadosa do caso, se conclui que a exclusdo da prova ilicita resultaria em completa
perplexidade e evidente injustica.

Desse modo, assegura Aury Lopes Jr. (2022, p.459), que o perigo dessa teoria
€ imenso, visto que o conceito de proporcionalidade é constantemente manipulado,
principalmente quando ha grande interesse publico.

Como assegura Ada Pellegrini, Scarence Fernandes e Magalhdes Gomes
Filho, ha uma posicdo quase unanime da possibilidade de utilizacdo da prova
favoravel ao acusado no processo penal, ainda que violando direitos fundamentais
(TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar, 2018, p. 633).

Como bem exposto por GRECO FILHO, uma prova obtida ilicitamente, mas que

levaria a absolvicdo de um inocente, deveria ser considerada, pois condenar um

24 8TJ, 52 Turma — HC 285.201/MT — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — DJ 10/09/2015
25 STJ — 62 Turma — HC 307.152/GO — Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Rel. para acorddo Min.
Rogerio Schietti Cruz — DJ:15/12/2015)
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inocente seria a mais abominavel das violéncias e nao pode ser admitido, ainda que
sacrifique algum preceito legal (LOPES JR., 2022, p.461).

De lado oposto, segundo Barbosa Moreira, a aplicagédo do principio da
proporcionalidade também autoriza a utilizacao da prova ilicita em favor da sociedade
(pro societate), como, por exemplo, nas hipoteses de criminalidade organizada,
quando esta é superior as Policias e ao Ministério Publico, para estabelecer isonomia,
a igualdade substancial na persecugao penal.

Todavia, apesar da opinido de respeitados autores, a leitura da jurisprudéncia
do STF nao autoriza a tese da admissibilidade das provas ilicitas pro societate,
prevalece o entendimento de que se o direito a prova prevalecer sobre as liberdades
publicas, criaria um perigoso precedente em detrimento da preservagao de direitos e
garantias individuais: Isso significaria que n&o haveria mais limites para a admiss&o
de provas, mesmo que fossem ilicitas, elas poderiam ser admitidas no processo em
busca da verdade, grande repercuss&o publica e na luta contra o crime, anulando o
que esta estabelecido no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal (LIMA, 2022,
p.615 -16).

De tal sorte, ha respaldo na jurisprudéncia brasileira, somente em aplicar o

principio da proporcionalidade pro reo?.

26 STF — HC 74.678/DF — 12 Turma - Rel. Min Moreira Alves
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3. DESENTRANHAMENTO DA PROVA E DO JULGADO

3.1 Inutilizagdo da prova ilicita

Com o advento da lei n® 11.690/08, passou a constar expressamente no artigo
157, §3° do Cddigo de Processo Penal, o desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, até entdo, a Constituicdo Federal sé previa a sua inadmissibilidade
processual (CF, art. 5°, LVI), assim, ela nao poderia ingressar no processo. Conclui-
se na leitura do dispositivo ora mencionado, que deve haver uma deciséo
determinando a inutilizagdo da prova ilicita.

O referido dispositivo nao traz especificacdes sobre 0 momento processual em
que o juiz deve examinar a legalidade da prova. Para a doutrina é plausivel que a
analise ocorra o mais cedo possivel, especialmente para evitar que essa prova possa
contaminar outras. Naturalmente, se uma provai ilicita for produzida durante o inquérito
policial, é possivel solicitar seu desentranhamento desde ja (LIMA, 2022, p.611).

Renato Brasileiro de Lima (2022, p.611) explica que, ndo por outra razéo,
quando o Ministério Publico apresentar a denuncia e esta for aceita, a constatagcao da
ilegalidade da prova deve ocorrer imediatamente na resposta a acusagao e juiz deve
se manifestar sobre a ilegalidade com fundamento no artigo 399 do Cddigo de
Processo Penal.

Nos casos de a prova ser apresentada em audiéncia, deve o juiz se manifestar
imediatamente quanto a legalidade, afastando sua valoragao de eventual sentenca
condenatoria.

A inutilizagcédo da prova é temporaria, isso porque, ela permanece preservada
na secretaria judicial para eventual retorno ao processo. A destruicdo permanente sé
ocorre quando preclusa a decisao que reconheceu a ilicitude da prova.

Vejamos entdo o recurso cabivel a depender do momento de valoragédo da
prova:

o Antes da audiéncia uma de instrugao e julgamento: o recurso cabivel
sera o recurso em sentido estrito, conforme disposto no art. 581, Xlll, do
CPP. Caso nao seja reconhecida a ilicitude da prova, € possivel

impetracdo de habeas corpus por parte da defesa, ou mandado de
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seguranca em favor da acusagdo. Ambos o0s casos, a matéria podera

ser novamente impugnada em preliminar de futura apelagéo;

o Durante a audiéncia una de instrugao e julgamento: Apds proferida a

sentenca, o recurso cabivel sera o de apelacgao.

Cabe esbogar, que a sentencga transitada em julgado que tiver se baseado em
prova ilicita, ensina a doutrina que tal decisdo sera nula e podera ser desconstituida
pelo recurso da revisdo criminal. Nessa vereda, se tratando de habeas corpus, o
tribunal devera anular a sentencga, indicando as provas viciadas e determinando seu
desentranhamento (LIMA, 2022, p.611-12).

Por fim, art. 157, §3°, do Cdédigo de Processo Penal prevé a possibilidade de

as partes acompanhar o incidente de destruicao das provas.

3.2 Inutilizagdo da prova ilicita no Tribunal do Juri

No Tribunal do juri, a prova ilicita ganha especial importancia em virtude do fato
de os jurados nao poderem fundamentar seu voto, devido ao sigilo imposto pela
constituicdo (CF, art.5, XXXVIII, “b”), sendo assim, ndo ha como saber qual foi o grau

de influéncia que a prova ilicita exerceu sobre o jurado.

Nesta proposta, se a prova ilegal for produzida durante a primeira fase do
procedimento do juri, o juiz deve imediatamente, ao pronunciar o acusado, ordenar a
retirada da prova ilegal, ndo a considerando em sua decisdo. No entanto, se a prova
ilegal permanecer no processo ou for introduzida apés a pronuncia, e o julgamento
pelo juri ocorrer, o Tribunal devera, em um recurso de apelagdo ou habeas corpus,
reconhecer a ilegalidade da prova e, como resultado, determinar a anulagdo do
julgamento, pois sera impossivel avaliar o impacto da prova ilegal sobre os jurados
(LIMA, 2022, p.613).
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3.3 Desentranhamento do juiz

O art. 157, §4° foi vetado, e o intuito era evitar que o magistrado que tivesse
tomado conhecimento da prova ilicita viesse a julgar o caso, pois nao teria a isengao
e imparcialidade necessaria. Para uma parte da doutrina o veto foi correto, pois para
eles o dispositivo traria sérios problemas a administragao da justica. Como José Paulo
Baltazar Jr. exemplifica, caso aprovado a regra, seria de perguntar quem deveria
julgar o feito nos casos em que a prova tida por ilicita fosse amplamente divulgada
nos meios de comunicagao ou remetida, por cépia, a todos os membros de uma turma
ou tribunal (NUCCI, 2008, p.240).

Nessa vereda, o veto sustentou que “o objetivo primordial da reforma
processual penal é imprimir celeridade e simplicidade ao processo e assegurar a
prestacédo jurisdicional em condigbes adequadas. O referido dispositivo vai de
encontro com tal movimento, uma vez que pode causar transtornos razoaveis ao
andamento processual, ao obrigar que o juiz que fez toda a instrugdo processual deva
ser eventualmente substituido por um outro que nem sequer conhece o caso”.

Ocorre que, a Lei n° 13.964/2019 (pacote anticrime) inseriu o0 § 5°, no art. 157
do CPP com a mesma redagéo, e para alguns doutrinadores, como Aury Lopes Jr.
(2022, p.470) esse dispositivo representa uma grande evolugdo no tratamento das
provas Iilicitas. Isso porque, segundo o autor, o juiz sofre uma contaminagao
(psicoldgica), muitas vezes inconsciente, e por isso contaminaria o julgado.

De outro turno, para o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2022, p.613) o

dispositivo € objeto de criticas sob dois argumentos:

a) Principio da legalidade (CF, art.5° Il): Umas das premissas desse principio &
que as leis sejam editadas com precisdo, sem flutuagdes e com previsibilidade,
gerando assim, seguranga juridica. De tal arte, normas vagas e abstrata pdem
em risco a seguranca juridica e o principio da legalidade. Justamente por essa
razado, indaga se tal conceito abrange o conhecer do conteudo da prova
declarada inadmissivel, ou se apenas o contato do juiz com a prova ilicita ja
acarretaria seu desentranhamento, ou também, se o magistrado ainda poderia
proferir decisdes interlocutérias e presidir a instrugdo, ou ficara impedido de

imediato?
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b) Principio do juiz natural (CF, art., 5°. Incisos XXXVII e LIIl): entende que cada
cidadao tem de conhecer, antecipadamente, a autoridade que ira processar e
julga-lo caso venha a praticar uma conduta definida como infragdo penal pelo
ordenamento juridico. Juiz natural é aquele constituido antes do fato delituoso
a ser julgado, mediante regras taxativas de competéncia estabelecidas pela lei.
Como observa Antonio Scarence Fernandes, esse principio se desdobra em

trés regra de protegéo:

I. S podem exercer jurisdicao os 6rgaos instituidos pela constituicao;
II.  Ninguém pode ser julgado por 6rgao constituido apés o fato;
lll.  Entre os juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de
competéncias que exclui qualquer alternativa deferida a

discricionariedade de quem quer que seja.

Questiona a doutrina, diante dessa ultima regra, como conciliar a concepgéo
de estabelecimento de competéncia com base em critérios transparentes e objetivos,
quando o paragrafo 5° do artigo 157 do Cédigo de Processo Penal passa a permitir a
exclusao do juiz competente em caso de seu envolvimento com uma prova declarada
inadmissivel?

Esse cenario se torna ainda mais complexo diante da possibilidade de que tal
prova tenha sido elaborada astutamente pelas proprias partes, seja a acusagao ou a
defesa, com a intengao de afastar do processo o0 juiz que possa ser inconveniente aos
seus interesses. Se isso fosse viavel, permitiriamos que uma das partes,
unilateralmente, conseguisse a sua propria remogao do processo, 0 que resultaria em
uma manipulagao discricionaria do juiz competente para julgar um determinado caso.

Isso, sem duvida, violaria ndo apenas o dever de agir com boa-fé no processo,
que deve guiar a conduta de todos os envolvidos no devido processo legal, mas
também arruinaria o principio do juiz natural (LIMA, 2022, p.614).

Na ADIn n° 6.298/DF (15/01/2019), o Min. Dias Toffoli concedeu parcialmente
a medida cautelar para suspender a eficacia do art. 157, §5°, do Cdodigo de Processo
Penal, incluido pela lei n. 13.964/19. A deciséo acabou sendo mantida pelo Min. Luiz
Fux (ADI 6.299 MC/DF, j. 22/01/2020), o fundamento esbog¢ado foi que a norma é

extremamente vaga, gerando inumeras duvidas e poderia resultar na criagédo de
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situagcdes em que a produgdo de prova eventualmente nula sirva interferéncia na
definicdo do juiz natural.

Portanto, n&o vigora no nosso sistema a descontaminagao do julgado, vetada
pelo Presidente da Republica, que considerou inconveniente a regra que tornaria
impedido de julgar o feito do magistrado que tivesse contato com a prova declarada

inadmissivel e no mesmo sentido o STF suspendeu sua eficacia.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada
foi desenvolvida através de construgdes jurisprudenciais da Suprema Corte
Americana, e prevé, em regra, que o veneno da arvore se transmite para seus frutos,
ou seja, a prova ilicitamente obtida contamina suas derivadas, que, por conseguinte,
também serado consideradas ilicitas.

A Suprema Corte acolheu algumas excecdes a Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada, afim de evitar que a aplicagcdo indiscriminada da regra excludente
impeca a fungdo de justica de encontrar a verdade. Algumas delas foram
recepcionadas posteriormente pelo nosso ordenamento, sdo conhecidas como:
Teoria da Fonte Independente, Teoria da descoberta inevitavel, Teoria da tinta diluida,
Teoria do risco e teoria da boa-fé. Soma-se ainda, a teoria da serendipidade que, no
seu cerne também trata do devido uso das provas no processo penal.

Partindo da premissa que as provas sao elemento basilar em todo processo,
pois forjam o convencimento do juiz, a teoria dos frutos da arvore envenenada foi
introduzida no nosso ordenamento corretamente, elevando o senso de justica e
trazendo mais respeito aos direitos e garantias fundamentais.

Apesar do avango trazido com a lei n® 11.690/08, é notério que o sistema
processual penal patrio, necessita de ajustes e avangcos. Como citado anteriormente,
o legislador ao importar o fruto da arvore envenenada, também importou suas
excegdes, trazendo diversos meios para contornar a inadmissibilidade da prova
derivada da ilicita, com um dispositivo alvo de criticas.

Destarte, o tratamento a (in) admissibilidade das provas ilicitas derivadas,
necessitam ser tratadas com mais rigor, com regras claras de exclusdo, sem normas
vagas e abstratas, sem subjetividade, sem margem para flexibilizagao e decisionismo,
de tal modo que garanta n&o sé seguranga no processo penal, mas também qualidade
juridica.

Nesse diapaséo, € oportuno trazer a colocagéo feita por Luis Roberto Barroso
e a Ana Paula de Barcelos, escrito em 1998, mas que ainda se revela importante nos
dias de hoje: “O entendimento flexibilizador dos dispositivos constitucionais citados,
além de violar a dic¢ao clarissima da carta constitucional, € em todo inconveniente em
se considerando a realidade politico-institucional do Pais. [...] embora a ideia de

proporcionalidade possa parecer atraente, deve-se considerar os antecedentes do
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Pais, onde as exceg¢bes viram regra desde a sua criagdo. A vista da trajetodria
inconsistente do respeito aos direitos individuais e da auséncia de um sentimento
constitucional consolidado, ndo é nem conveniente nem oportuno, enveredar
flexibilizacdes arriscadas?’.

Em verdade, ndo se trata de uma inadmissibilidade absoluta, até porque, o
direito como um todo, passa por evolugao constante, e precisa se reinventar, adaptar-
se aos novos meios de provas, obteng&o de prova, ilicitos penais, as novas roupagens
delitivas, etc.

Contudo, o direito penal e o direito processual penal como ultima ratio, que
tutela direitos e garantias fundamentais, necessita de ferramentas claras, precisas e
eficazes, sobretudo na validagcdo dos elementos probatérios, ndo permitindo que o

Estado, possuidor do poder punitivo, busque a verdade, usando de qualquer meio.

27 \Viagem redonda: habeas data, direitos constitucionais e as provas ilicitas. Rio de janeiro. 1998,
P.162.
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