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O TRATAMENTO JURIDICO DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO
PENAL: UM ESTUDO CRITICO

Belmiro Jorge Patto'; Pedro Paulo da Cunha Ferreira2; Wisley Rodrigo dos Santos?

RESUMO: O presente trabalho visa de forma imediata examinar as reformas estanques operadas em face
do Codigo de Processo Penal (Decreto — Lei 3.689/41), especialmente a que diz respeito a gestdao das
provas, introduzida pela Lei 11.690 de 10 de Junho de 2008. Sendo assim, serdo analisados os postulados
introduzidos pela Constituicdo Federal de 1988, e a legislacao infraconstitucional. Posteriormente, sera
verificada a posicao dos Tribunais Superiores acerca das questdes relacionadas as provas ilicitas e a
aplicacao da teoria dos frutos das arvores envenenadas.
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INTRODUCAO

O ano de 2008 foi de relevancia salutar para o Direito Processual Penal brasileiro.
As recentes modificacoes introduzidas pelas Leis 11.689, 11.690 e 11.719, todas do més
de junho, foram responsaveis por significativas alteracbes em face do Codigo de
Processo Penal.

Diploma este da década de 1941, de forte matiz autoritaria e fascista, tendo como
principio norteador a presuncao de culpabilidade do réu, pois 0 mesmo era tratado como
potencial e virtual culpado.

No conflito entre a tutela da seguranca publica em confronto com a protecdo da
liberdade individual, prevalecia sempre aquela, como legitimadora das acbes estatais,
tendo como corolario o estabelecimento de uma fase investigativa de forte cariz
inquisitorial.

Ao juiz era dispensada uma ampla iniciativa probatoria, justificada como
indispensavel a busca da verdade real, o que desnaturava o perfil acusatoério que se quis
imprimir a atividade jurisdicional.

Nesse passo, a Lei 11.690 reformulou o trato acerca da gestao probatéria no
processo penal. No que pertine a teoria da prova, especialmente em matéria penal,
deparar-se-a com tematica de grande e inarredavel importancia, vez que se busca atingir
a verdade processual por meio da prova judiciaria.

E por meio dela que se pretende a reconstrucéo dos fatos inquiridos do processo, e
assim, conhecer como os atos efetivamente se desenvolveram no passado, ou seja, a
reconstrucao da verdade.

Decorrente do principio da ampla defesa, o acusado tem direito fundamental a
prova, sendo desnecessario afirmar tal direito a acusacao, ja que é pressuposto do direito
de prova do réu a existéncia e o exercicio da acusacao.
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E por meio da prova que a acusacdo e a defesa demonstram fatos e sustentam
suas pretensdes e resisténcias frente ao julgador imparcial e equidistante das partes.
Portanto, a prova pertence nao aos pélos da relagdo processual, mas sim ao processo,
como um conjunto harménico de atos concatenados, podendo, acusagdo e defesa
fundamentarem suas pretensdées, na medida da robustez das alegacdées que se
sustentam, a mercé da producao de provas.

MATERIAL E METODOS

O método utilizado na pesquisa foi o dedutivo. Foram realizados levantamentos de
obras doutrinarias e artigos especializados que versavam sobre o tema e, posteriormente,
sua analise, procedendo-se, portanto, a uma pesquisa de carater eminentemente
bibliografica e tedrica. Ao fim, cuidou-se de examinar os aspectos do direito positivo, com
o estudo da legislacao pertinente e jurisprudencial.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Necessario se faz mencionar que com a nova ordem juridica constitucional
inaugurada pela Constituicdo da Republica em 1988, em que prevalece a afirmacao e
protecao dos Direitos e Garantias Fundamentais, o direito a prova encontrou limitagao de
ordem constitucional, qual seja, a inadmissibilidade das provas ilicitas, maxime pelo intuito
de proteger os cidadaos contra as investidas arbitrarias do Poder Publico.

Nesse interim, “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos”,
conforme determina o art. 52 inciso LVI da Norma Basal, visando proteger e tutelar os
direitos e garantias individuais, como a intimidade, a privacidade, a imagem, a
inviolabilidade do domicilio e a qualidade do material probatério levado ao julgador para
que seja, a seu tempo, devidamente valorado.

Merece destaque a redacao originaria do art. 157 do Cdédigo de Processo Penal
que nado fazia mencao acerca da problematica das provas obtidas ilicitamente, dispondo
apenas que “o juiz formara sua conviccao pela livre apreciagao das provas”.

Com a edicao da Lei 11.690 que conferiu nova redacao aos artigos 155 e 157 do
Cédigo de Processo Penal, dentre outros, passou a legislacao infraconstitucional inadmitir
as provas obtidas ilicitamente, devendo ser desentranhadas, em verdadeira e merecida
homenagem ao que dispde a Norma Fundamental no art. 52, LVI.

Considerada a inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente como verdadeiro
principio fundamental do Estado Democratico de Direito, e sua disciplina
infraconstitucional prevista o art. 157 do CPP, urge alguns apontamentos.

Primeiramente, € consenso doutrinario e jurisprudencial a vedacao das provas
ilicitas no ordenamento juridico brasileiro, sendo consideradas como tal, aquelas obtidas
em desacordo as normas constitucionais ou, mesmo, as normais legais, segundo a
redacdo do art. 157, caput, do CPP, o que tornou irrelevante e desnecesséaria antiga
discussao sobre as provas ilicitas e ilegitimas. Por forca da Lei 11.690, ambas sao
inadmitidas no processo penal.

Sem embargo da observancia da mens legislatoris incorporada na recente reforma,
€ imperioso reconhecer a utilizagao das provas ilicitas em beneficio do réu, tendo em vista
que prevalece o status de inocéncia, a dignidade da pessoa humana e o status de
liberdade, em detrimento de uma possivel condenacao. Sem maiores complicagdes, a
doutrina e a jurisprudéncia comungam desse mesmo posicionamento, que, por sinal, € o
mais adequado, segundo os principios norteadores de um sistema processual penal que
se diga democratico e de direito.

O legislador processual penal foi além, adotou a Teoria dos Fruits Of the Poisonous
Tree, isto €, a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, de origem anglo-saxénica, e
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expressao maxima do common law. Esta teoria, nada mais é, do que o reflexo da légica
contida no principio maior de vedacao as provas ilicitas.

Proveniente do direito norte americano, a fruits of the poisonus tree tem na sua
origem o preceito biblico de que uma arvore envenenada nao poderia dar bons frutos.
Transpondo essa licdo para o processo penal, tem-se que a prova ilicita originaria
contaminaria todas as demais que decorressem dela. Observa-se que as provas obtidas
ilicitamente sdo vedadas pelo ordenamento, como também as provenientes dela, ou seja,
as provas ilicitas por derivacao.

Nesse sentido, a teoria dos fruits of the poisonous tree, ou teoria dos frutos da
arvore envenenada, cuja origem é atribuida a jurisprudéncia norte-americana, nada mais
€ que simples consequéncia logica da aplicacao do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas. [...] Se os agentes produtores da prova ilicita pudessem dela se valer para
a obtencéo de novas provas, a cuja existéncia somente se teria chegado a partir daquela
(ilicita), a ilicitude da conduta seria facilmente contornavel. Bastaria a observancia da
forma prevista em lei, na segunda operacao, isto €, na busca das provas obtidas por meio
das informacdes extraidas pela via da ilicitude, para que se legalizasse a ilicitude da
primeira (operagdo). Assim, a teoria da ilicitude por derivagdo é uma imposicao da
aplicagdo do principio da inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente (Oliveira,
2009).

Nesse passo, 0 Supremo Tribunal Federal repudia as provas ilicitas por derivacao
ja que a prova ilicita originaria contaminou todas as decorrentes dela, gerando, como
consequiéncia, a ilicitude por derivacao.

A acao persecutoria do Estado para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se
em elementos probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do "due process of law", que tem, no dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecdes concretizadoras no plano do
nosso sistema de direito positivo. Nesse sentido, ninguém pode ser investigado,
denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de
ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdo. A doutrina da ilicitude por
derivagao (teoria dos "frutos da arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, os meios probatérios, que, ndo obstante produzidos, validamente, em
momento ulterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originéria, que a eles se transmite, contaminando-os, por efeito de repercussao causal.
(STF, RHC 90376/RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, DJU,
03/04/2007).

Necessario se faz observar o disposto nos paragrafos do art. 157 do CPP: séo
também 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 (§1°); considera-se fonte independente aquela
que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou
instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova (§29).

Nesta senda, foi adequada a adocéo pelo legislador infraconstitucional da Teoria
dos Frutos da Arvore Envenenada. Todavia, se faz merecedoras as criticas tecidas ao
estatuido nos paragrafos 1% e 2° do art. 157.

Ora, os §§1° e 2%, com conceitos indeterminados (o principio da taxatividade nao
convive com eles em um espaco democratico porque a CR nao deixa), quase acabam
com o direito do cidaddao, mais uma vez, criando-se restricbes onde a CR nao criou, €
pior, deixando a completude delas ao “critério” do juiz. Afinal, quem, de fato, dird o que é e
quando se dard uma prova derivada de outra ilicita em face do nexo de causalidade ou
quando ela poderia ser obtida por fonte uma fonte independente (§1°). Nao bastasse isto,
quando se fala de fonte independente (quer-se, como na velha jurisprudéncia dos
conceitos, bloquear a interpretacao pela definicao legal, imaginando ser isto possivel ou ja
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se sabia e fez de propésito?), quem dird o que sao “tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigagao ou instru¢ao criminal”, nos termos do §2°7? (COUTINHO, 2008).

Infelizmente, ponto salutar da reforma prevista no §4° da nova redacao do art. 157
conferida pela Lei 11.690, qual seja, “o juiz que conhecer do conteludo da prova declarada
inadmissivel nao podera proferir a sentenga ou acérdao”, foi vetado, sob a argumentacao
de nao imprimir celeridade e simplicidade ao desfecho do processo.

De outro lado, ganham forca a tendéncia doutrinaria, e até jurisprudencial, no
sentido de suavizar o disposto no art.5%, inciso LVI, da Constituicdo Federal, frente a
casos excepcionais e de extrema gravidade, utilizando, para tanto, a prova obtida
ilicitamente para condenar determinados acusados, sob a linha argumentativa de
protecdo da sociedade frente a crimes graves, a dificuldade de colheita de material
probatorio e aplicacdo no caso concreto do Principio da Proporcionalidade.

CONCLUSAO

Em boa hora veio a Lei 11.690 que disciplinou a questao atinente a
inadmissibilidade das provas ilicitas originarias e por derivagado, e adotou a Teoria dos
Frutos da Arvore Envenenada. No entanto, sdo pertinentes as criticas formuladas em
relagéo a alguns pontos do art. 157 do CPP. Na realidade, o tratamento da prova ilicita no
processo penal ganha matizes cada vez mais acentuadas com inumeros desdobramentos
tedricos e préaticos, ndao apenas na seara da prova em si, como também no campo da
hermenéutica juridica.
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