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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a ilicitude probatéria por derivagdo (tambem
chamada de teoria dos frutos da arvore envenenada) e suas mitigacdes no sistema processual
penal brasileiro.

A fim de viabilizar essa abordagem, contudo, é necessario rever alguns temas
que se colocam como antecedentes l6gicos a analise do assunto principal.

Nesse sentido, aborda-se a relacdo existente entre busca da verdade, processo
penal e provas. O direito a prova é estudado mediante a apresentacdo de distintos conceitos
que lhe séo atribuiveis.

A tematica da prova ilicita se insere nas limitacdes impostas ao exercicio do
direito a prova. Nesse ponto, € feita a distingcdo entre provas ilegais, provas ilicitas e provas
ilegitimas.

Em seguida faz-se uma breve incursdo na tematica da ilicitude da prova penal
ao redor do globo, a fim de verificar as principais influéncias estrangeiras sobre o regramento
interno. De forma sucinta, aborda-se o tratamento dispensado a prova ilicita, e em especial a
ilicitude derivada, no ordenamento dos Estados Unidos da América, na Alemanha, em
Portugal, na Espanha, na Italia e na Inglaterra.

Posteriormente trata-se da prova ilicita no Brasil, iniciando-se com uma
abordagem histdrica da evolucdo legislativa do tema, para ser feita, a seguir, uma analise
detalhada do dispositivo constitucional que veda no sistema patrio a admissibilidade das
provas ilicitas nos autos do processo. Passa-se entdo a analisar a disciplina legal
infraconstitucional das provas ilicitas e as novidades inseridas pela Lei n® 11.690/08 acerca da
matéria no Cddigo de Processo Penal vigente, bem como o tratamento dado ao tema no
Projeto de Novo Codigo de Processo Penal.

Por fim, volta-se o0 objeto de estudo para as provas ilicitas por derivacdo no
sistema processual penal brasileiro. Nesse ponto, sdo apresentados o conceito de ilicitude

derivada e a evolucgdo do tratamento dispensado ao tema internamente.



A seguir é abordada a questdo das atenuagbes a ilicitude por derivacao,
comecando pela analise dos limites existentes a imposicdo de restricdes legais ao quanto
previsto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Na sequéncia sdo estudadas as hipdteses de mitigacdo a ilicitude derivada
inseridas no Codigo de Processo Penal de 1941 pela Lei n® 11.690/08, fazendo-se a necessaria
confrontagdo com o quanto fixado constitucionalmente.

Por fim, aborda-se o tratamento conferido a ilicitude probat6ria por derivagédo
no Projeto de Novo Codigo de Processo Penal.

Ao final sdo apresentadas as conclusdes do trabalho.



RIASSUNTO

Questa dissertazione discute la prova illecita per la derivazione (chiamata anche
la teoria del frutto dell’albero velenoso) e la sua mitigazione nel processo penale brasiliano.

Al fine di facilitare questo approccio, tuttavia, € necessario rivedere alcuni
questioni che sorgono come antecedenti logici per I’analisi del soggetto principale.

Di conseguenza, esploriamo il rapporto tra ricerca della verita, la procedura
penale e le prove. La prova é studiata con la presentazione di diversi concetti che le sono
attribuibili.

La questione della prova illecita si pone nei limiti imposti all’esercizio del
diritto alla prova. A questo punto, viene fatta una distinzione tra elementi di prova illegale,
prove illecite ed illegittime.

Poi facciamo una breve incursione nel merito di illiceita del materiale
probatorio in tutto il mondo, per verificare le principali influenze straniere sul regramento
interno. Brevemente, si discute il trattamento riservato alla prova illecita, e in particolare
all’illiceita derivata, sull’ordinamento degli Stati Uniti, Germania, Portogallo, Spagna, Italia
ed Inghilterra.

Piu tardi si occupa della prova illecita in Brasile, a partire di un approccio
storico degli sviluppi legislativi del tema, viene poi fatta una dettagliata analisi della norma
costituzionale che vieta la utilizzabilita nel sistema brasiliano della prova illecita nel processo.
Poi, si passa ad esaminare la disciplina giuridica fissata dalla legge sulle prove illecite e le
innovazioni inserite da Legge 11.690/08 circa la questione nel Codice di Procedura Penale
vigente, nonché il trattamento del tema nel Nuovo Progetto di Codice di Procedura Penale.

Infine, diventa l'oggetto di studio la derivazione della prova illecita nel sistema
processuale penale brasiliano. A questo punto, si introduce il concetto di illiceita derivata e
I'evoluzione del trattamento del problema internamente.

Qui di seguito, viene discussa la questione della mitigazione all’illiceita
derivata, a partire di una analisi sui limiti esistenti in materia di imposizioni di restrizioni

legali all’articolo 5°, comma LVI, della Costituizione Federale.



Nella sequenza sono studati i casi di attenuazioni dell’illiceita derivata che sono
inseriti nel Codice di Procedura Penale del 1941 da Legge 11.690/08, facendo i confronti
necessari con quello costituzionalmente prescritto.

Infine, si discute il trattamento dato alla prova illecita per la derivazione dal
Nuovo Progetto di Codice di Procedura Penale.

Le conclusioni della tesi sono riportate all finale.



INTRODUCAO

O presente trabalho trata da tematica das provas ilicitas e sua inadmissibilidade
no ordenamento juridico brasileiro. De forma particular versa acerca da questdo da ilicitude
por derivagdo, também chamada de teoria dos frutos da arvore envenenada e suas mitigaces
no sistema patrio.

O tema da ilicitude por derivacdo é costumeiramente abordado pela doutrina
nacional de maneira bastante sucinta, como mero acessorio a tematica da prova ilicita,
inexistindo obras que tratem especificamente da quest&o.

Entretanto, a falta de cuidado comumente verificada na abordagem do tema néo
se traduz na irrelevancia da matéria, mas ao reves, conduz a necessidade de elaboracéo de um
estudo pormenorizado sobre as provas ilicitas por derivacdo no sistema processual penal
brasileiro.

A importancia da matéria € ressaltada, ademais, em face da constatacéo de estar
0 assunto na pauta das discussdes travadas no Congresso Nacional.

De fato, o tema recentemente foi objeto da Lei n°® 11.690/08 e novamente é
abordado no PLS n° 156/09, aprovado em seu substitutivo em dezembro de 2010 no Plenério
do Senado, seguindo para a Camara dos Deputados.

Assim, ndo ha que se perder de vista que o tema central objeto deste trabalho
sdo as provas ilicitas por derivacéo e o tratamento a elas dispensado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Contudo, com vistas a viabilizar essa abordagem € necessario revisitar alguns
pontos que se colocam como antecedentes logicos a boa analise do assunto principal do
trabalho.

O tema se insere dentro de um ponto central no Direito Processual Penal: o
estudo das provas. Logo, no primeiro capitulo serdo desenvolvidas premissas tedricas e
apresentados conceitos acerca da tematica probatoria imprescindiveis ao desenvolvimento do
trabalho.

Nesse sentido, serd abordada a relacdo existente entre busca da verdade,

processo penal e provas, passando pela superacdo da dicotomia entre verdade material e



verdade formal, até culminar no conceito de verdade processual, amplamente dominante nos
dias de hoje.

O direito a prova sera estudado mediante a apresentacdo de distintos conceitos
que Ihe séo atribuiveis e outros a ela relacionados, sem a pretensdo de esgotar o tema, mas
com o intuito de impor rigor cientifico ao seu estudo, quais sejam: objeto de prova, énus da
prova, elemento de prova, resultado da prova, fonte de prova, meio de prova, meio de
investigacdo de prova etc.

No que tange as limitaces impostas ao exercicio do direito a prova insere-se a
tematica da prova ilicita. Nesse ponto, sera feita a sua distingdo em relacdo as provas ilegais,
também chamadas de provas vedadas ou proibidas, e também em relagdo as provas ilegitimas.

Ainda neste capitulo preliminar serdo apresentadas as correntes preponderantes
acerca da ilicitude probatoria, além de ser feita uma breve abordagem acerca da eficiéncia e do
garantismo em matéria de prova ilicita.

No segundo capitulo do trabalho sera feita uma breve incurséo na tematica da
ilicitude da prova penal ao redor do mundo, a fim de verificar as principais influéncias
estrangeiras sobre o tratamento interno e melhor entender a opgéo legislativa patria.

Sera abordado de forma sucinta o tratamento dispensado a prova ilicita, e em
especial a ilicitude derivada, no ordenamento dos Estados Unidos, na Alemanha, em Portugal,
na Espanha, na Italia e na Inglaterra.

O capitulo seguinte sera reservado para o tratamento da prova ilicita no Brasil.
Inicia-se com uma abordagem historica da evolucéo legislativa do tema internamente, para ser
feita, a seguir, uma analise detalhada do dispositivo constitucional que veda no sistema
brasileiro a admissibilidade das prova ilicitas nos autos do processo.

Com vistas a municiar de elementos seguros esta analise, classificacdo e
alcance de protecdo do quanto disposto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, faz-
se uma sucinta abordagem no trabalho acerca da distingdo existente entre normas regras e
normas principios e sobre a proporcionalidade.

Em seguida passe-se a analisar a disciplina legal infraconstitucional das provas
ilicitas e as novidades inseridas pela Lei n° 11.690/08 acerca da matéria no Cddigo de
Processo Penal vigente, bem como o tratamento conferido ao tema no Projeto de Novo Codigo

de Processo Penal.



O quarto capitulo do trabalho tem como objeto as provas ilicitas por derivacdo
no sistema processual penal brasileiro. Nesse ponto, apresenta-se o conceito de ilicitude
derivada e a evolugdo do tratamento dispensado ao tema pela legislacdo, doutrina e
Jurisprudéncia pétrias.

A seguir é abordada a questdo das mitigacdes a ilicitude por derivacao,
comecando pela anélise dos limites existentes a imposicdo de restricdes legais ao quanto
previsto no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Na seqiiéncia serdo estudadas as hipdteses de atenuacdo a ilicitude derivada
inseridas no Codigo de Processo Penal de 1941 pela Lei n® 11.690/08, fazendo-se a necessaria
confrontagdo com o quanto fixado constitucionalmente.

Ao fim seré destacado o tratamento dado ao tema pelo Projeto de Novo Codigo
de Processo Penal, em tramite no Congresso Nacional.

Superados esses pontos serdo apresentadas as conclusdes do trabalho.



CONCLUSOES

Serdo apresentadas, de forma resumida as conclusfes extraidas do presente
trabalho.

Conforme mencionado ha intima e necessaria relacdo entre busca da verdade,
processo penal e o direito a prova.

O processo penal é 0 meio necessario a aplicacao da lei penal.

Para a correta aplicacdo da lei penal ao caso é preciso bem conhecé-lo, o que é
feito pelo magistrado a partir da analise das provas inseridas nos autos. As provas buscam
reproduzir a veracidade dos fatos alegados em juizo pelas partes.

A verdade é una, ndo comportando adjetivacGes como real ou formal.

A verdade € também inatingivel. Entretanto isso ndo impede, ao revés
recomenda sua busca.

A busca da verdade legitima o sistema processual penal, enquanto visa trazer
para 0 processo Justica para as decisfes. Assim 0 que importa para 0 processo é a verdade
processual, ou seja, a verdade atingivel no curso do processo, respeitadas as limitagdes
naturais impostas a sua busca.

E a partir do exercicio do direito a prova que as partes fazem inserir nos autos
do processo comprovagdes do quanto alegado, com vistas a influenciar na convic¢édo judicial e
assim obter uma decisao favoravel.

Entretanto o direito a prova, como qualquer outro direito ndo é absoluto,
encontrando limites constitucionais e legais ao seu exercicio.

Dentre as limitacdes probatorias, importante vedacao esta contida no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal ao determinar a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos nos autos do processo.

A Constituicdo Federal ndo estabelece o que sejam provas obtidas por meios
ilicitos.

Conforme definicdo doutrinaria desenvolvida por Pietro Nuvolone, prevalente
no pais, as provas ilicitas juntamente com as provas ilegitimas seriam espécies do género

provas ilegais, também chamadas de provas vedadas ou proibidas.



A prova seria considerada ilegal quando sua obtencdo resultasse em uma
violagdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou
material. A prova seria considerada ilegitima quando contrariasse uma lei processual. Quando
a proibicéo fosse de natureza material a prova seria ilicita.

Prova ilicita portanto seria aquela obtida em infracdo a normas legais ou
principios gerais do ordenamento de natureza material.

No Brasil, ao ser considerado ilicito, o elemento de prova ndo sera admissivel
nos autos do processo e caso dele conste, por equivoco, deverd ser desentranhado e
desconsiderado.

Os Estados Unidos sdo o berco da teoria acerca das exclusionary rules.

A fim de desestimular a conduta de policiais que no exercicio da atividade de
investigacdo praticavam atos ofensivos a direitos constitucionais, além de excluir dos autos
meios de prova pouco confiaveis, bem como resguardar direitos fundamentais, a Suprema
Corte Norte-Americana desenvolveu, com base em seus precedentes judiciais, regras
determinando a exclusdo dos autos do processo de provas obtidas com violagdo as Emendas
Constitucionais de nimeros IV, V, VI e XIV.

A ilicitude por derivacdo, também chamada de teoria dos frutos da arvore
envenenada nasceu também naquele pais, na andlise do caso Silverthorne Lumber Co. v.
United States, pela Corte Suprema, em 1920.

De acordo com tal formulacéo as provas aparentemente licitas que derivarem,
direta ou indiretamente, de prova obtida por meios ilicitos serdo consideradas ilicitas por
derivacdo e, portanto inadmissiveis. Caso constem ja dos autos do processo deverdo ser
excluidas.

Foram também desenvolvidas pela Corte Méaxima dos EUA as seguintes
mitigaces a fruits of the poisonous tree doctrine: a independent source limitation (excecao da
fonte independente), a attenuated connection doctrine (excecdo do nexo causal atenuado) e a
inevitable discovery exception (excecdo da descoberta inevitavel), posteriormente
incorporadas, em alguma medida, pelo Cddigo de Processo Penal brasileiro de 1941.

Também da Alemanha, Portugal, Espanha e Itdlia derivam importantes

contribuicdes para o tratamento da prova ilicita no Brasil.



Internamente, desde agosto de 2008, além da disposicao constitucional sobre a
prova ilicita hd também regramento para o tema no artigo 157 do Codigo de Processo Penal.

O artigo 5°, inciso LVI da Constituicdo Federal se constitui em uma regra
constitucional proibitiva, impondo uma obrigacdo de ndo-fazer aos sujeitos do processo, sendo
certo que independe de norma integrativa para ser aplicavel.

No Brasil, a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos vale para
qualquer processo judicial, administrativo e até mesmo em sede de inquérito policial.
Ademais, pouco importa se a prova foi obtida ilicitamente por particulares ou agentes estatais,
a consequiéncia serd a mesma: a inadmissibilidade nos autos.

A proporcionalidade, meio eficaz para a solugdo de colisdo de direitos
fundamentais, tem natureza de regra juridica e pode ser aplicada em matéria de ilicitude
probatdria. A partir da analise de suas trés sub-regras (nessa ordem): adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, o intérprete constatara qual direito fundamental deve
prevalecer no caso concreto. Predomina o entendimento de que a “prova ilicita pro reo” é
perfeitamente aplicavel. Ja a utilizacdo da proporcionalidade para fundamentar o uso de prova
ilicita em favor da acusacao deve ser rechacada, pois os valores liberdade e dignidade humana
tendem a ser considerados mais relevantes do que a punicdo a qualquer custo.

O artigo 157 caput do CPP prevé um conceito legal para provas ilicitas como
aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. Referido conceito,
contrariando a definicdo de Pietro Nuvolone, ndo determina se as normas legais infringidas
teriam carater de direito material ou processual; tampouco aduz se as normas constitucionais
seriam de natureza fundamental ou ndo.

A despeito da tormentosa discussdo acerca do tema, entende-se que a
sistematica até entdo vigente permanece valida, com a distingdo entre provas ilicitas e provas
ilegitimas, vigorando para estas ultimas o regime das nulidades e para aquelas a
inadmissibilidade.

No que tange a conceituacdo de prova ilicita, alinhando-se a posicdo doutrinaria
mais moderna, define-se, no trabalho, provas ilicitas como aquelas obtidas em ofensa a
direitos fundamentais, notadamente com a pratica de condutas tipificadas como crimes pela

legislacdo penal. Tal conceituacdo € defendida mesmo em face da disposicao legal contida no



caput do artigo 157 do CPP, a partir da combinagdo das regras de interpretacdo normativas
consistentes nos métodos historico, 16gico e sistematico.

Por sua vez, provas ilegitimas serdo aquelas produzidas com infracdo a
dispositivos processuais.

A prova declarada ilicita s6 podera ser inutilizada apds o transito em julgado
dessa decisdo. Por falta de previséo legal, entende-se que a referida preclusdo sé ocorrera com
o trénsito em julgado da sentenca.

Nas hipoOteses em que a prova ilicita se constitua na prépria materialidade dos
crimes perpetrados para que ela fosse obtida, a prova devera ser arquivada sigilosamente em
cartorio e ndo destruida. O mesmo procedimento podera ser adotado, a pedido da defesa, no
caso de “prova ilicita pro reo”. E o que propugna o Projeto de Novo Codigo de Processo Penal
para todos 0s casos de provas consideradas ilicitas.

A despeito do veto presidencial ao § 4° do artigo 157 do CPP, entende-se que, a
fim de garantir que a prova ilicita ndo influencie no julgamento da causa, além de ser
desentranhada dos autos, devera ser adotado em relacdo ao Magistrado que dela tomou
conhecimento procedimento similar aos casos de impedimento ou suspeicao judicial.

A vedacdo as provas ilicitas por derivacdo ndo vem prevista de forma expressa
na Constituicdo Federal, contudo pode-se afirmar que possui sede constitucional implicita,
com base em interpretacéo logica e sistematica do artigo 5°, inciso LVI da CF.

A Constituicdo ndo traz qualquer ressalva a regra da inadmissibilidade das
provas ilicitas nos autos do processo.

Uma vez previsto no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, no titulo dos direitos e garantias fundamentais, constitui-se o direito a
inadmissibilidade das provas ilicitas em clausula pétrea, com fulcro no quanto previsto no
artigo 60, 8§ 4°, inciso 1V, da CF.

Entretanto, a existéncia de expressa proibicdo a edicdo de emendas
constitucionais que restrinjam o alcance de prote¢do da vedacdo a ilicitude probatoria, ndo
implica a impossibilidade de que o direito a prova licita seja regulamentado por lei, desde que
a referida lei restritiva tenha o intuito de compatibilizar o exercicio por seus titulares, de

direitos fundamentais colidentes e que seja proporcional.



N&o é o que ocorre, contudo, com a Lei n® 11.690/08, que traz para o Cddigo de
Processo Penal mitigaces desproporcionais a regra da ilicitude derivada.

Prevé o § 1° do artigo 157 do CPP serem “inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. O 8 2°
do mesmo dispositivo a pretexto de definir fonte independente insere no Cddigo a exce¢do a
ilicitude por derivagdo da descoberta inevitavel.

A teoria da fonte independente apregoa que um elemento de prova nao sera
considerado viciado, e sera, portanto admissivel nos autos do processo, se for obtido por uma
fonte de prova diversa daquela em que se tenha configurado a ilicitude, desde que essa fonte
seja anterior ou concomitante a ilegalidade praticada. N&o ha nesse caso verdadeira excecdo a
prova ilicita, mas auséncia de nexo causal entre a ilicitude e a prova obtida por uma fonte
independente, ndo se configurando, portanto, qualquer ofensa ao quanto disposto no artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Também no caso de inexisténcia de nexo causal entre a prova ilicita e a prova
secundaria ndo ha que se falar em excecéo a regra da ilicitude derivada, pois, constata-se, na
verdade, a auséncia do pressuposto necessario a aplicacdo da regra.

A despeito da existéncia de posicionamento em sentido contrario, entende-se
nao ser possivel vislumbrar nessa mengdo legislativa a “ndo evidenciacdo do nexo de
causalidade entre as provas ilicitas e as provas secundarias” uma inclinagdo para a mitigagao a
ilicitude por derivacdo da attenuated connection doctrine.

Segundo esta doutrina os eventos ocorridos no bojo do caso concreto podem
atenuar de forma consideravel e até mesmo fazer cessar a relacdo de causalidade existente
entre a prova ilicita e as provas posteriores, tornando estas Gltimas admissiveis.

Considera-se que referida excecdo ndo foi incorporada pela legislacdo
brasileira, tendo em vista tratar-se de restricdo desproporcional em relacdo a regra que veda a
admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos nos autos do processo.

A teoria da descoberta inevitavel, por sua vez, dispde que na analise do fato
probando podem ser considerados elementos de prova advindos de provas obtidas por meios
ilicitos, caso se entenda que esses elementos de prova seriam inevitavelmente descobertos em

atuacOes conforme a lei. Trata-se de verdadeira excecdo a teoria da ilicitude por derivagdo, em



afronta ao quanto previsto constitucionalmente, uma vez que se constitui em restricdo
excessiva do direito fundamental a prova licita e, portanto, desproporcional.

Desse modo, conclui-se que as hipdteses trazidas pelo § 1° do artigo 157 do
CPP, quais sejam: a fonte independente e a inexisténcia de nexo causal entre as provas, em
que pese fossem dispensaveis, ndo trardo grandes problemas ao intérprete. Este apenas devera,
em relacdo a Ultima hipotese, determinar, para além da ddvida, a existéncia ou ndo de nexo
causal entre a prova ilicita e as demais provas constantes dos autos. Em relacdo a teoria do
nexo causal atenuado entende-se néo ter sido admitida pelo ordenamento brasileiro.

Ja 0 82° do mesmo dispositivo encontra-se em flagrante inconstitucionalidade
devendo assim ser declarado pelo Judiciério.

De fato, a exce¢do da descoberta inevitavel imposta por lei a regra
constitucional da ilicitude por derivacdo ndo pode ser aceita, uma vez que se trata de restricao
ndo justificavel constitucionalmente, na medida em que excessivamente restritiva do direito a
prova licita.

De qualquer modo, os hard cases em matéria de ilicitude probatoria quando
verificados no caso concreto deverdo ser analisados em suas especificidades e propostas
solugdes particulares e constitucionalmente justificaveis para o0 caso a caso, como com a
aplicacdo do sopesamento e da regra da proporcionalidade.

Por fim, cumpre destacar ainda que o Projeto de Novo Codigo de Processo
Penal, aprovado em dezembro de 2010 pelo Plenario do Senado, prevé no caput do artigo 164
sugerido serem inadmissiveis as provas obtidas, direta ou indiretamente, por meios ilicitos.

Essa redacdo traz consideraveis avancos no tratamento dispensado a questdo
das provas ilicitas, no sentido de acabar com um conceito legal para a ilicitude probatoria e,
em especial em relacdo as provas ilicitas por derivacdo, ao prever sua inadmissibilidade de
forma expressa, sem mitigar tal regra.

Entretanto o referido Projeto de Lei encontra-se ainda em tramite no Congresso

Nacional, podendo ser emendado pela Camara dos Deputados e sequer vir a ser aprovado.
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