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1 Introducao

A persecucdo penal, dependendo de como estejam dispostas
as balizas constitucionais do devido processo legal, ird oscilar entre
0 sistema inquisitivo e o acusatério, que distribuem, de maneira
diferenciada, poderes e énus aos participantes da relagdo processual.
Disto se colhe que o direito processual penal constitui um reflexo da
ordem constitucional que o precede e, por isso, deve ser interpretado
e aplicado de acordo com esta, merecendo para tanto 0os necessarios
reparos.

Essa conformacédo constitucional é verificada na disciplina da
prova ilicita. Em 1988, a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, inciso
LVI', consagrou de forma irrestrita a inadmissibilidade desta prova,
sem que fosse acompanhada pelo Cédigo de Processo Penal. A omissao,
apesar de ndo ter comprometido os ideais do constituinte, pois fora
devidamente contornada pelos aplicadores e intérpretes do direito,
restou colmatada com a Lei n.° 11.690, de 09.06.2008, que aprimorou
a matéria e compatibilizou o Cédigo a ordem constitucional.

E justamente esta reforma, no que tange as alteragdes por ela
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1 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVI - sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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implementadas na teoria da prova ilicita por derivagao e suas excegoes,
o objeto do presente estudo, que pretende apontar os méritos, assim
como as falhas do legislador.

2 Conceito e classificacdo de prova ilicita

O Cddigo de Processo Penal, com a redacdo dada pela Lei
11.690/2008, integrou no seu art. 1572, caput, a proibicao da prova
ilicita no processo penal. Sucede que a mudanca ndo se limitou a repetir
a disposicao constitucional e, atendendo aos reclamos da doutrina
processualista, também definiu a extensdo do conceito de provas
ilicitas, ao estabelecer que sdo aquelas obtidas com violagdo a normas
constitucionais ou legais.

A prova é considerada proibida ou inadmissivel quando sua
producdo implique a violacdo da lei ou de principios de direito material
ou processual (TAVORA, 2009, p. 302). As provas inadmissiveis ou
vedadas, que sdo o género, dividem-se em trés espécies, a saber: as
ilicitas, as ilegitimas e as irregulares.

As provas ilicitas sdo as que infringem disposicdes de
direito material ou principios constitucionais penais e podem ser
exemplificadas com a busca e apreensdo com desrespeito a garantia
da inviolabilidade do domicilio e a confissdo mediante tortura. A seu
turno, as provas ilegitimas sdo as que violam normas processuais e
os principios constitucionais do mesmo tipo, como é o caso do laudo
pericial subscrito por apenas um perito. Por fim, as provas irregulares
dizem respeito aquelas permitidas pelo direito processual, mas, quando
produzidas, ndo atendem as formalidades legais e tém como exemplo
o mandado de busca e apreensdo que ndo cumpre os requisitos da lei.

A inadmissibilidade n&o ocorre apenas quando houver a violagdo
dos direitos fundamentais, preceitos de maior relevo da ordem
constitucional, pois até mesmo as infracdes de simples regras de direito

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

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

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

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

§ 4°.(VETADO).
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processual penal sdo capazes de invalidar a prova. Com a reforma, esta
licdo apenas acabou sendo aclarada e definitivamente sedimentada no
ordenamento legal.

Como se verd, por mais inovadora que a reforma possa parecer a
primeira vista, esta, de fato, nada criou, cingindo-se a incorporar ideias
jé debatidas pela doutrina.

A Lei n.° 11.690/2008 também disciplinou a sangao a existéncia
de prova ilicita no processo penal. Reconhecida a invalidade em decisao
definitiva, havera o desentranhamento e inutilizacdo da prova, conforme
o § 3° do art. 157, do Cddigo de Processo Penal. Esta medida tem
fundamento na nogédo de que a prova ilicita ndo é propriamente uma
prova, visto ndo ser concebida sob o crivo do devido processo legal.
A imprestabilidade é total, ndo servindo, seja no processo em que foi
produzida, seja fora dele.

Neste ponto, € de se salientar que tal sangao deve ser implementada
com bastante cautela. Além de haver a possibilidade de eliminar elemento
que comprova a propria materialidade do crime, o desentranhamento
e a inutilizacdo da prova, se nao forem realizados com a prévia oitiva
das partes e com os cuidados devidos, pode significar a consolidacdo
definitiva de uma injustica.

A preocupacdo com as consequéncias do ilicito no processo é
tamanha que a Lei n.° 11.690/2008, no § 4°, do art. 157, pretendeu
estabelecer a substituicdo automatica do magistrado que tivesse contato
com a prova ilicita, além de determinar a sua inutilizagao. Isto porque,
conforme Aury Lopes Jr. (2007, p. 573), “néo basta anular o processo e
desentranhar a prova ilicita; deve-se substituir o juiz do processo’, com
0 que se evitariam possiveis pré-julgamentos quanto ao réu. Entretanto,
este mecanismo acabou sendo objeto de veto presidencial, uma vez que
as partes poderiam se valer disto para manipular o processo.

3 Prova derivada e prova ilicita por derivacdo

Compreender a prova derivada e os reflexos que decorrem de
sua aplicacdo é antes de tudo analisar uma relacdo de causa e efeito,
tal como se faz quando se estuda o nexo de causalidade integrante
do conceito analitico de crime. A prova derivada ou indireta néo se
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apresenta sozinha, estando sempre acompanhada de outra, de cuja
producdo decorre diretamente. Entre estas duas provas existe um nexo,
de maneira que a existéncia da segunda estd condicionada a da primeira.

A testemunha referida é um exemplo de prova derivada. Entende-
se por tal aquela testemunha que fora indicada por outra, ou seja,
apenas se tem conhecimento desta pessoa em razdo de oitiva anterior
onde se apontou a sua existéncia. Também € caso de prova derivada
a busca e apreensdo realizada no domicilio do indiciado com base
em informacgdes obtidas em interceptacdes telefénicas corretamente
autorizadas pela justica.

E de se reparar que a prova derivada nio é o mesmo que ilicita.
Como observado, ela poderd ser valida e capaz de fundamentar uma
sentenca condenatoria, tudo dependendo do cumprimento de certos
requisitos.

A prova derivada somente é licita se, considerada isoladamente,
for produzida de acordo com as regras de direito processual e material.
Isto quer dizer que néo adianta investigar a origem da prova, quando
a sua constituicdo, por si so, ofende o direito. Este é justamente o
primeiro requisito de validade da prova derivada, isto &, a sua prépria
conformidade com a ordem juridica.

E claro que a prova derivada também sofre os reflexos daquela
de que decorreu, denominada originaria. Sendo esta ilicita ou ilegitima,
0 seu vicio inevitavelmente ird contaminar a prova derivada. Eis que,
ao contrdrio da prova direta, a qual, como o préprio nome diz, retira
forcas diretamente do substrato fatico e se mostra autbnoma quanto ao
resto do conjunto probatdrio, a indireta ou derivada tem uma relagédo de
dependéncia com a que lhe antecede. Desse modo, o segundo requisito
para validar a prova derivada é exatamente a conformidade da prova
origindria com o ordenamento juridico.

A partir disto, chega-se ao conceito da prova ilicita por derivacdo
ou obtida por meios ilicitos, onde se encontra as principais discussdes
sobre teoria das provas no processo penal. Consoante Ada, Scarance
e Gomes Fillho (2000, p. 135), esta categoria de prova diz respeito
“aquelas em si mesmas licitas, mas a que se chegou por intermédio da
informacdo obtida por prova ilicitamente colhida”. Levando em conta
os requisitos acima definidos, pode-se afirmar que esta prova atende



A prova ilicita por derivacédo a luz da reforma processual penal

ao primeiro, mas ndo ao segundo, pois, apesar de aparentar ser licita,
padece de méacula insanavel na origem.

A disciplina da prova ilicita por derivacdo surgiu na jurisprudéncia
da Suprema Corte norte-americana®, que desenvolveu a teoria dos frutos
da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree). De acordo com
Tavora e Alencar (2009, p. 305), “por meio desta teoria, a prova ilicita
(arvore) tem o condao de contaminar todas as provas dela decorrentes
(frutos)”, consagrando-se a existéncia de uma relagdo de causalidade
entre as provas, onde o vicio no antecedente necessario repercute sobre
os seus efeitos. A titulo de exemplo, tem-se a confissao obtida mediante
tortura, cujas informacdes deram origem a uma busca e apreensdo que,
embora formal e aparentemente vélida, merece ser rechacada.

A proibicdo da ilicitude derivada tem uma razdo légica de haver.
Eis que “ndo teria sentido vedar o uso direto da ilicitude e tolerar o
seu aproveitamento indireto”; porquanto, do contrario, seria 0 mesmo
que “incitar a utilizacdo de procedimentos inconstitucionais que,
indiretamente, surtiriam efeitos” (GIACOMOLLI, 2008, p. 38).

No Brasil, frente a omissdo da ordem juridica que néo tratava sobre
a matéria, esta teoria acabou sendo incorporada pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal®. No entanto, com a reforma de 2008, o
Codigo de Processo Penal foi harmonizado com este posicionamento,
passando a vedar expressamente a admissdo da prova ilicita por
derivacdo em seu art. 157, § 1°.

4 Excecdes a inadmissibilidade da prova ilicita por deriva¢ao

A teoria dos frutos da arvore envenenada nao se apresenta de
maneira absoluta na doutrina e jurisprudéncia, que lhe impdem vérias
limitagdes. A reforma processual penal ndo se mostrou diferente. Na
nova redacdo do art. 157, §1°, do Cédigo de Processo Penal, foram
previstas duas excecdes a esta teoria, sendo entao consideradas validas
as provas ilicitas por derivacdo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade ou quando as provas derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras.

3 Trata-se do leading case Silverthorne Lumber Co. v. U.S. de 1920.
4 Habeas Corpus 69.912-0 - DJ 25.03.1994; Habeas Corpus 73.351/SP - DJ 09.05.1996 e Habeas Corpus
72.588/PB - DJ 12.06.1996.

o

~



Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas

Contudo, tendo em conta as jurisprudéncias norte-americana e
alem3, existem, pelo menos, cinco excec¢des a esta teoria. Desse modo,
em que pese o mérito da mudanca ao introduzir no Cédigo de Processo
Penal a disciplina sobre a ilicitude derivada, resta evidente que a matéria
nao foi integralmente abordada, havendo diversos pontos que deixaram
de ser tratados e merecem as necessdrias ponderacoes.

4.1 A fonte independente

Denominada no direito comparado the independent source
limitation®, a prova absolutamente independente é a primeira excec¢éo
a regra da ilicitude por deriva¢ao, imunizando os efeitos da teoria dos
frutos da arvore envenenada. Havendo nos autos prova suficiente a
sustentar a acusacgdo e produzida de modo independente as demais,
mesmo sendo uma destas ilicita, ndo ha que se falar em contaminagio
do processo ou na invalidade da sentenga condenatdria.

Cabe ao magistrado, diante das peculiaridades do caso concreto,
aferir se houve o rompimento do nexo de causalidade entre a prova
ilicita antecedente e a derivada. Nao subsistindo mais a relacdo causal,
o vicio ndo contaminard o acervo probatério, ficando restrito a prova
origindria, que, por ser isolada, ndo traz qualquer prejuizo ao desfecho
do processo. A seu turno, ndo comprovado o nexo, a contaminacdo nao
se estenderd ao restante das provas.

A doutrina, todavia, tem dirigido uma critica pertinente a fonte
independente. Afirma-se que ela ndo é propriamente uma excecdo a
teoria da ilicitude por derivacio, mas a propria inexisténcia desta. E
que nao se pode desenvolver a no¢do de prova derivada ou de reflexos
da ilicitude produzida na origem, se ndo hd o préprio elo de conexdo
ou dependéncia a ponto de fomentar qualquer debate sobre possivel
contaminac¢do. Sem nexo causal, sequer se pode cogitar em prova
derivada.

Esta excecéao, positivada no Codigo de Processo Penal pela reforma
de 2008, ja houvera sido acolhida pelo Supremo Tribunal Federal®.

5 Tem como origem o caso Brown v. Illinois, de 1975.
6 Ver o Habeas Corpus 84.679 - DJ 30.09.2005.
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4.2 A descoberta inevitavel

A segunda limitacdo 2 teoria da prova ilicita por derivacdo é a
descoberta inevitavel, que surgiu no Common Law’ e foi denominada
como the inevitable discovery limitation. Por esta excecdo, ndo havera
contaminacdo do processo, se a prova, conquanto decorra de um ilicito
antecedente, seria obtida por qualquer outro meio de investigacdo
valido. Apesar de existir uma relagao entre o vicio e a prova derivada, a
circunstancia de que esta é inevitavelmente alcancada impede que seja
descartada.

Ao contrdrio da fonte independente, na descoberta inevitdvel nao
se discute o rompimento do nexo de causalidade. A prova derivada,
ainda que em contato com o vicio origindrio, deverd ser admitida
diante de sua inevitével producédo e conhecimento pelo juizo. O foco da
questdo deixa de ser a relacdo causal e passa a ser a forma como se dd a
cognicao da prova, que, se inafastével for, vale ser aproveitada.

Esta inevitabilidade é o que justifica a permissdo da prova ilicita
por derivagdo no processo, visto significar que o seu aproveitamento
nao ocorre com prejuizo das normas legais e constitucionais, mas em
razdo de uma cognicdo que nao pode ser remediada. A prova somente é
aceita, porque néo se pode ladear o que os autos, por mais de uma vez,
apontam como verdadeiro.

Nestor Tévora e Rosmar Alencar (2009, p. 307) exemplificam a
limitacdo da descoberta inevitavel, dizendo que deve ser considerado
védlido o depoimento de testemunha, mesmo que alcancada através
de uma interceptagdo telefonica nao autorizada pela justica, e assim
obtida por meio ilicito, se a pessoa também foi apontada por vérias
outras testemunhas, demonstrando que sua existéncia seria revelada de
qualquer maneira.

E evidente que a afericao da inevitabilidade cabera ao magistrado
que, a vista das caracteristicas do caso concreto, definira se o encontro
das outras provas era algo irrefutdvel. Assim, a depender da maneira
como tais provas foram produzidas, o juiz verificard até que ponto
podem contribuir efetivamente na obtencao da prova derivada.

Com a reforma da Lei n.° 11.690/2008, a descoberta inevitavel

7 Cuida-se do processo Nix v. Williams, de 1984.
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também foi integrada ao Coédigo de Processo Penal, cujos § § 1° e
2°, do art. 157, acabaram por disciplinar a excecdo. Nesta senda, é
de salientar que o referido § 2°, embora fale em fonte independente,
versa na verdade sobre a inevitable discovery, posto que, ndo afastando
0 nexo causal, leva em consideracao a circunstancia de que a prova
derivada, por si s6, de forma inevitdvel, seria capaz de conduzir ao fato
objeto de investigac&o.

4.3 A contaminacao atenuada

A purget taint limitation ou attenuated connection limitation, como
¢ denominada na jurisprudéncia norteamericana, parte da ideia de que,
sendo ténue e fragil o vinculo entre a prova ilicita origindria e a prova
derivada, esta deve ser admitida, pois ndo subsiste sua contaminacéo,
que sera dissipada. Nao obstante a ilicitude, pode ocorrer no processo
algum acontecimento capaz de purgar o veneno, imunizando os frutos
consequentes. Assim, busca-se aproveitar a0 maximo a prova, que nao
merece ser desprezada por manter uma superficial ligacdo com o ilicito.

Esta regra de exclusédo surgiu no leading case Wong Sun and James
Wah Toy v. US, em 19638, Explica Giacomolli que, neste caso, os policiais
ingressaram na casa de “A” e o prenderam. “A” entdo acusou “B” de
ser o proprietdrio das drogas. “B” confessou e incriminou “C”, sendo
todos presos sem mandado. Em seguida, “C” confessou, fazendo com
que “A’e “B” pedissem a exclusdo da prova, o que foi deferido. Sucede
que “C” também pediu a exclusdo, o que foi aceito, pois a sua confissdo
foi voluntaria e dentro dos parametros constitucionais, atenuando o
vinculo entre a prisdo e a confissao.

A contaminacdo atenuada, que ndo foi contemplada pela reforma
de 2008, néo é muito bem quista pela doutrina brasileira, que a tem
como uma ampla fonte para arbitrariedades e infragdes pelo juiz a
proibicdo constitucional da prova ilicita, visto nao se dispor de limites
objetivos para se reconhecer a dispersdo do ilicito no restante do
conjunto probatorio.

8 Hé também o caso U.S. v. Ceccolini, de 1978.
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4.4 A boa-fé

A limitagao da boa-fé ou the good faith exception pretende afastar
a teoria da ilicitude por derivacdo e considerar valida a prova realizada
pela autoridade policial que ndo atua com o intuito de infringir a
lei, incorrendo em verdadeira situacdo de erro. A policia, apesar de
contrariar disposi¢des legais e constitucionais, realmente acredita que
sua diligéncia as tinha observado.

Como exemplo, tem-se o caso da policia que, ao cumprir
mandado de apreensdao de mercadorias roubadas em uma casa, acaba
encontrando um computador que aponta para a existéncia de uma
quadrilha especializada em crimes de sonegacéao fiscal.

No direito norteamericano, a limitacdo da boa-fé foi adotada no
processo United States v. Leon, em 1984. Policiais prenderam um
acusado, que, ao ser revistado, revelou portar drogas e armas. Meses
depois, descobriu-se que o mandado de prisao, que subsidiou a acao
policial, havia sido revogado. Em razao disto, o acusado pediu a exclusao
da prova dada a derivagéo ilicita, o que nao foi aceito diante do principio
da boa-fé.

Esta excecdo é objeto de amplo debate pela jurisprudéncia® e
doutrinadores brasileiros. Caracterizada a hipétese de flagrante, ndo ha
ddvidas, pois a diligéncia policial sera vélida com base no art. 5°, XI,
da Constitui¢@o Federal. Porém, ndo sendo flagrante, alguns estudiosos
somente admitem a prova derivada desde que haja uma ampliacdo do
mandado judicial, afastando a regra da boa-fé, que, talvez por isso, ndo
foi introduzida no Cédigo de Processo Penal pela reforma de 2008.

4.5 A proporcionalidade

Como ultima excecdo a ilicitude por derivacdo, tem-se a teoria da
proporcionalidade, que retrata a necessidade de ponderacéo entre os
bens colidentes na situacdo concreta, a fim de se evitar a prética de
injusticas. Por meio desta teoria, que no direito norte-americano recebe
o nome de balancing test, intenciona-se sopesar cada bem envolvido no
conflito, concedendo-se protecdo ao de maior relevancia, sem, contudo,

eliminar definitivamente os de valor inferior. A proporcionalidade
9 Consultar a A¢ao Penal n. 307-3 - DJ 13/10/1995 - STF.
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dirige-se a otimizacdo da tutela, pois busca, na medida do possivel,
compatibilizar e resguardar todos os interesses conflitantes.

E hipétese de aplicacio da proporcionalidade o conflito entre
a legalidade na producdo probatdria e o status libertatis do réu, em
que este dltimo, para resguardar o principio constitucional da nao-
culpabilidade, deve prevalecer, ainda que a prova utilizada seja ilicita.
Consoante Eugénio Pacelli (2003, p. 373), “a prova da inocéncia do réu
deve sempre ser aproveitada, em quaisquer circunstancias’, porque “em
um Estado de Direito nao ha como se conceber a ideia da condenacéo
de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente”. Trata-se de
posicdo quase unanime da doutrina brasileira, que é aceita também por
Ada, Scarance Fernandes e Gomes Filho (2000, p. 134).

Neste ponto, cabe salientar que a prova ilicita admitida para
absolver o réu, por ébvio, ndo podera ser utilizada em prejuizo de
outrem, sob pena de se permitir a violacao, a contrario sensu, do préprio
principio da inocéncia.

Entretanto, o mesmo nao acontece quando o que se busca proteger
sdo os interesses da sociedade. Grande parte da doutrina, para ndo dizer
a totalidade, ndo admite a utilizacdo de provas ilicitas para favorecer
a acusacdo, pois, por mais que a atividade criminosa seja organizada
e complexa, toda a producédo probatéria deverd ser realizada dentro
da lei. A proporcionalidade ndo pode ser justificativa para incentivar
arbitrariedades e transgressao do Estado de Direito.

E de se ressalvar que Pacelli (2003, p. 373) entende ser possivel
a prova ilicita a favor da sociedade “nas hipdteses em que nao
estiver em risco a aplicabilidade potencial e finalistica da norma da
inadmissibilidade”, porque, em tese, ndo haveria estimulo na prética
de ilegalidades na instrucdo probatdria. Um exemplo disto é a prova
ilicita produzida por particular, que, conquanto possa violar garantias
constitucionais, ndo reiterard esta conduta, visto ndo ser a sua atividade
profissional e preponderante. Nessa senda, cite-se o caso do particular
que invade ilicitamente casa alheia, onde subtrai fotos de crimes
praticados por seu morador.

A reforma de 2008 nao tratou do principio da proporcionalidade,
mas o Supremo Tribunal Federal'®, em alguns momentos, ja se socorreu

10 Ver a Reclamacao n. 2.040/DF - DJ 21.02.2002.
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do mesmo para resolver questado sobre a admissibilidade da prova ilicita
por derivagao.

5 Conclusio

A vista do exposto, percebe-se que o legislador da reforma de 2008,
embora em um primeiro momento aparente inovador, incorporando ao
Cédigo de Processo Penal a teoria dos frutos da arvore envenenada
e as excecOes da fonte independente e da descoberta inevitavel, até
entdo tratadas apenas na jurisprudéncia, foi comedido e ndo trouxe
solucdo para todos os problemas que circunscrevem a matéria. Pontos
especificos, tais como a contamina¢do atenuada, a proporcionalidade
e a boa-fé, que podem funcionar como excludentes a esta teoria, ndo
foram contemplados.

E verdade que o legislador ndo pode se dar ao capricho de fazer
experiéncias com a sua fungdo tipica, agindo de forma temerdria,
porquanto os efeitos decorrentes da inovacdo poderdo gerar mais
prejuizos do que proveitos. E o caso das referidas exce¢es, que ainda
nao tiveram o seu campo de aplicacdo seguramente definido pela
doutrina e jurisprudéncia. Todavia, este argumento ndo impede a
mitigacao ou até a superacdo destas falhas, cuja existéncia, pela prépria
impossibilidade de o legislador antever todas as situacdes, mostra-se
inevitdvel.

De fato, o regramento da prova ilicita por derivagdo continuard a
exigir o trabalho minucioso da jurisprudéncia, que, levando em conta
as particularidades do caso concreto, ponderara com retidao os bens
colidentes. H4 de se realizar uma interpretacdo extensiva do disposto
no art. 157, do Cédigo de Processo Penal. Alids, é justamente neste
aspecto que desponta a relevancia do presente estudo, que, em suma,
busca alertar o aplicador da lei da necessidade de ir além do positivado
pela reforma, alcangando a justica de suas decisoes.
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