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RESUMO

O artigo proposto tem como ponto fundamental a andlise da viabilidade do uso das provas
obtidas por meios ilicitos no ambito do processo penal. O estudo visa analisar a compreensao
dos principios legais e das discussdes doutrinarias que envolvem a questdo da admissibilidade
de provas ilicitas, além de verificar as consequéncias praticas na formagcao da convicgao
judicial. A analise se concentra na definicdo legal de prova ilicita com base na Constituicdo
Federal e no Cdédigo de Processo Penal, bem como investiga os entendimentos legais,
doutrinarios e jurisprudenciais acerca de sua admissibilidade. Entende-se que a regra
fundamental estabelecida no texto constitucional € a vedacdo do uso das provas ilicitas,
entretanto a aplicagdo desse principio ndo é uniforme, a doutrina admite algumas excegdes,
como no caso de beneficio do réu. Nesse sentindo, o presente artigo, analisara o conceito de
prova e sua finalidade no processo penal, debrucara sobre os critérios de admissibilidade das
provas ilicitas e daquelas que derivarem destas, analisando as limitacdes de seu uso, e
algumas teorias pertinentes a este tema. Por fim, utilizou-se a metodologia de conceituagéo de
prova ilicita baseada na revisdo bibliografica de doutrinas, os dispositivos constitucionais e
legais pertinentes ao tema e a posi¢ao dos tribunais superiores acerca da aceitagao das provas
ilicitas e suas derivacgdes.
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ABSTRACT

This article focuses on analyzing the viability of using evidence obtained through illicit means in
criminal proceedings. The study aims to analyze the understanding of the legal principles and
doctrinal discussions surrounding the admissibility of illicit evidence, as well as to verify the
practical consequences for the formation of judicial conviction. The analysis concentrates on the
legal definition of illicit evidence based on the Federal Constitution and the Code of Criminal
Procedure, as well as investigating the legal, doctrinal, and jurisprudential understandings
regarding its admissibility. It is understood that the fundamental rule established in the
constitutional text is the prohibition of the use of illicit evidence; however, the application of this
principle is not uniform, and doctrine admits some exceptions, such as in the case of benefiting
the defendant. In this sense, this article will analyze the concept of evidence and its purpose in
criminal proceedings, will examine the admissibility criteria for illicit evidence and evidence
derived from it, analyzing the limitations of its use, and some theories relevant to this topic.
Finally, the methodology used was to conceptualize illegally obtained evidence based on a
literature review of doctrines, the constitutional and legal provisions relevant to the topic, and the
position of the higher courts regarding the acceptance of illegally obtained evidence and its
derivatives.
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1 INTRODUCAO

O Direito Processual Penal é ramo do direito publico, na qual visa a aplicagao
jurisdicional da lei penal. E um mecanismo que tem a finalidade de, através de um
procedimento juridicamente estruturado e limitado, a imposi¢ao de uma pena para um
delito cometido. Todavia, a atuacdo do Estado sobre o individuo deve estar baseada
nas provas colhidas durante o processo. Pondera Fernando Capez (2024, p. 221) que “o
tema referente a prova € o mais importante de toda a ciéncia processual, ja que as
provas constituem os olhos do processo”.

Fernando Capez afirma ainda que “a finalidade da prova, destina-se a formacao
da convicgdo do juiz acerca dos elementos essenciais para o deslinde da causa”
(Capez, 2024, p. 221). Portanto, entende-se que € por meio das provas colhidas no
processo que se reconstroi o que realmente aconteceu, buscando a verdade real dos
fatos, para que proceda um julgamento justo.

Todavia, a busca pela verdade real pode ensejar a procura por um vestigio de
prova a qualquer custo, acarretando a obtencdo de provas consideradas ilicitas. Luis
Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, considera prova ilicita “aquela obtida com
violagcdo de normas de direito material, geralmente ferindo direitos constitucionais
fundamentais, como o direito a privacidade e a integridade fisica” (Carvalho, 2014, p.
127).

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu limites a atuacgao
estatal e dispbés no seu texto constitucional direitos e garantias aos particulares, dentre a
qual esta estabelecido a inadmissibilidade das provas ilicitas (Brasil, 1988). Com o
intuito de adequar o Codigo de Processo Penal com a Carta Magna, a Lei 11.690/2008
introduziu no artigo 157 do CPP a inadmissibilidade do uso das provas ilicitas no
processo judicial penal, bem como a inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas
(Brasil, 2008).

Logo, de acordo com as interpretagbes do ordenamento juridico entende-se
erroneamente que o legislador brasileiro optou pela vedagao em definitivo das provas
obtidas por meio ilegal. Portanto, Renato Lima (2020) afirma que a doutrina e a

jurisprudéncia tém entendido pela possibilidade do uso das provas obtidas por meios
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ilicitos em favor do réu.

Desta forma, analisar a (in) admissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos &
essencial para avaliar o sistema de justica no processo penal e verificar as
implicagbes fundamentais que a abrangem para garantir a protecdo dos direitos
individuais e os principios basilares que norteiam o Estado Democratico de Direito.

Por fim, a presente pesquisa se fundamenta no estudo sobre a admissibilidade
das provas ilicitas no sistema juridico brasileiro, na qual usara como referéncia os
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais para analisar qual o entendimento juridico
atual, bem como quais sao critérios adotados para a admissibilidade ou
inadmissibilidade de provas ilicitas.

Também sera realizado um estudo sobre as provas ilicitas por derivacao, e
algumas teorias relacionadas a esse tema, quais sejam, teoria do fruto da arvore
envenenada, teoria da fonte independente, da descoberta inevitavel e mancha purgada,
além de verificar a aplicabilidade destas nos tribunais brasileiros, a fim de analisar o

impacto que acarretam no processo judicial.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 PROVA ILICITA
A prova é a chave para confirmar a existéncia ou a veracidade de um direito.

Nesse sentido, Renato Lima (2020, p.657) conceitua prova da seguinte maneira:

A palavra prova tem a mesma origem etimoldgica de probo (do latim, probatio e
probus), e traduz as ideias de verificacdo, inspeg¢do, exame, aprovacao ou
confirmagdo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de
operagdes do intelecto na busca e comunicagao do conhecimento verdadeiro.

Desse modo, entende-se que a prova serve como meio de comprovacao da
veracidade dos fatos, na qual as partes, acusacao e defesa, buscam provar a verdade de
suas alegacdes no processo penal.

Pressupde Nucci (2024, p.357) que:

[...] ha, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é
o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela
parte no processo (ex.: fase probatéria); b) meio: trata-se do instrumento pelo
qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c) resultado da
acao de provar: é o produto extraido da analise dos instrumentos de prova
oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.
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Por conseguinte, de acordo com Fernando Capez (2024), a prova € o conjunto de
atos praticados pelas partes, pelo magistrado e por terceiros que visam a formagao da
convicgéo judicial acerca da existéncia de um fato e da veracidade de uma alegagéo.

Nota-se que é por meio da prova que se verifica os fatos para a fundamentacgao de
uma sentenga. O objeto da prova se define como qualquer elemento probatério que
evidencie uma relevancia para o julgamento e que demostre poder de convicgao
suficiente para formar a opinido do magistrado em relagdo aos fatos apresentados no
processo. Fernando Capez (2024, p.221) pondera que as provas sao “fatos capazes de
influir na decisdo do processo, na responsabilidade penal e na fixagdo da pena ou
medida de segurancga, necessitando, por essa razao, de adequada comprovagao em
juizo.”

Para Mittermaier (1997 apud Paulo Rangel, 2019, p.739):

Quando é manifesta a prova, segue-se sempre a imposi¢cdo da pena; e, por
mais imperfeita que esta seja, ndo & menos exato que se da o castigo, a
reparagao, e, pois, ganho de causa para justica. Quando, porém, ao contrario, é a
prova mal regulada, a sentenca do juiz, em vez da verdade, pode decretar o erro;
condenar o inocente, em vez do culpado; langar a desconfianga em todos os
espiritos e destruir, mesmo em seu principio, o respeito a lei, essa base
sagrada da ordem publica.

Embora as provas sejam um instrumento imprescindivel para a busca da verdade
e da justica, é valido frisar que ela ndo € um direito absoluto. A produgdo de provas
pode estar sujeita a erros, abusos de direitos, bem como atos ilicitos e ilegais. Dessa
maneira, conclui-se que as provas de um processo tém que ser precedidas de licitude,
isto €, ndo contrariar o ordenamento juridico, sob pena de serem declaradas como
provas ilicitas.

Aury Lopes Junior (2020, p.630) estabelece que se considera prova ilicita “[...]
aquela que viola regra de direito material ou a Constituicdo no momento da sua coleta,
anterior ou concomitante ao processo, mas sempre exterior a este (fora do processo)”.

Consoante a este entendimento, Fernando Capez (2014, p.296) determina que:

Quando a prova for vedada, em virtude de ter sido produzida com afronta a
normas de direito material, sera chamada de ilicita. Desse modo, serao ilicitas
todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou contravengdo, as
que violem normas de direito civil, comercial ou administrativo, bem como
aquelas que afrontem principios constitucionais.
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Para Renato Lima (2020), apesar da Constituigdo Federal prever de maneira
expressa as provas colhidas por meio ilicitos, ela ndo traz nenhum conceito destas
provas ilicitas no seu texto constitucional. E dessa forma a doutrina passou a conceituar
prova ilegal e entender que as provas obtidas por meio ilegais sdo géneros, da qual s&o

especies as provas ilicitas e as provas ilegitimas.

Entende-se por prova ilegitima (Aury, 2020, p.630):

quando ocorre a violagao de uma regra de direito processual penal no momento
da sua produgdo em juizo, no processo. A proibicdo tem natureza
exclusivamente processual, quando for imposta em funcdo de interesses
atinentes a légica e a finalidade do processo.

Entretanto, a Lei 11.690/08 trouxe modificagcdes ao Codigo de Processo Penal, e
abrangeu no artigo 157, caput do dispositivo legal apenas o termo prova ilicita (Brasil,
2008). Desse modo, observa Renato Lima (2020, p.687) que

uma corrente doutrinaria entende que, diante do siléncio da lei, e com base na
nova redacao conferida ao art. 157, caput, do CPP, sera considerada ilicita tanto
a prova que viole disposicbes materiais quanto processuais. Qualquer violagao
ao devido processo legal, portanto, acarretard o reconhecimento da ilicitude da
prova.

Do mesmo modo alega Aury (2020, p.630) ao dizer que “essa distingéo, a luz da
redacao do art. 157, perdeu sentido. Portanto, adotaremos a categoria prova ilicita na

perspectiva do CPP”.

2.2 PROVA ILICITA POR DERIVACAO E A TEORIA DO FRUTO DA ARVORE
ENVENENADA

No ambito das provas ilicitas, um tema concernente é o relativo as provas
produzidas por meio ilicito, ou seja, as provas ilicitas por derivagao. Renato Lima (2020,

p.690), compreende que

Provas ilicitas por derivagdo sdo os meios probatérios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados pelo
vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito de repercussao causal. [...]. Em outras palavras, nao fosse a prova ilicita
originaria, jamais teria sido possivel a prova que dela derivou. Nessa linha de
pensamento, & possivel concluir que a ilicitude da prova originaria transmite-
se, por repercussao, a todos os dados probatérios que nela se apoiem, ou
dela derivem, ou, finalmente, nela encontrem o seu fundamento causal.
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Para Nucci (2024, p.376), prova ilicita por derivagdo “é o que se denomina de
“frutos da arvore envenenada” ou “efeito a distancia”, originario do preceito biblico de
que a “arvore envenenada nao pode dar bons frutos.”

Compreende-se que a teoria do fruto da arvore envenenada foi criada com

inspiracdo em uma passagem no Evangelho de Mateus, conforme demostrado a seguir:

Assim, toda a arvore boa produz bons frutos, e toda a arvore ma produz frutos
maus. Ndo pode a arvore boa dar maus frutos; nem a arvore ma dar frutos
bons. Toda a arvore que nao da bom fruto corta-se e langa-se no
fogo. Portanto, pelos seus frutos os conhecereis (Mateus 7:17-20).

Infere-se disso que o vicio de uma arvore se transmite a todos os frutos que
forem produzidos, ou seja, a ilicitude de uma prova enseja a contaminagao de todas as
demais provas que dela derivem.

A Teoria do Fruto da Arvore Envenenada originou na Suprema Corte Norte-
Americana. Como bem lembra Aury Lopes Junior (2020) as provas ilicitas por derivagéo
surgiram em 1920, no caso Silverthorme Lumber Co. vs United Stades, mas a expressao
fruits of the poisonouns tree (frutos da arvore envenenada) foi cunhada no caso
Nardone vs United States, em 1937.

Concernente a este entendimento, Renato Lima (2020, p.690) afirmou que:

O precedente que originou a construgdo do conceito de prova ilicita por
derivagéao esta ligado ao caso SILVERTHORNE LUMBER CO v. US, de 1920, em
que a Suprema Corte norte-americana reputou invalida uma intimagao que tinha
sido expedida com base numa informac&o obtida por meio de uma busca ilegal.
A acusagao nao poderia usar no processo a prova obtida diretamente da busca
ilegal, nem a prova obtida indiretamente por meio da intimacdo baseada nessa
busca. Posteriormente, no julgamento do caso NARDONE v. US (1939), foi
cunhada a teoria dos frutos da arvore envenenada (em inglés, fruits of the
poisonous tree, segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus
frutos), ou taint doctrine.

Nota-se que esta teoria surgiu de uma deciséo na qual a Corte reconheceu que as
provas derivadas de uma fonte ilicita, se corrompem pela ilicitude original.

Renato Lima (2020) relatou que no Brasil a Suprema Corte rechagou em primeiro
momento a aplicacdo da referida teoria, prevalecendo a posicéo de que apenas devem
ser consideradas inadmissiveis no processo as provas ilicitas em si, e ndo aquelas
obtidas a partir delas. Entretanto, em 1996 o Supremo Tribunal Federal reviu sua
decisdo e manifestou favoravel a aplicagcao da teoria do fruto da arvore envenenada,
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incorporando ao ordenamento vigente:

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou entendimento no
sentido de que, sem a edigdo de lei definidora das hipoteses e da forma
indicada no art. 5° inc. Xll, da Constituigdo, ndo pode o Juiz autorizar a
interceptacdo de comunicacao telefénica para fins de investigagdo criminal.
Assentou, ainda, que a ilicitude da interceptagao telefénica — a falta da lei que,
nos termos do referido dispositivo, venha a disciplina-la e viabiliza-la —
contamina outros elementos probatdrios eventualmente coligidos, oriundos,
direta ou indiretamente, das informagdes obtidas na escuta. Habeas corpus
concedido (STF, HC 73.351/SP, 1999).

De acordo com Noberto Avena (2023) a jurisprudéncia brasileira consolidava
essa teoria ha anos utilizando como fundamento legal a aplicagdo do artigo 573, §1°, do
Cddigo de Processo Penal, que estabelece que “a nulidade de um ato, uma vez
declarada, causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam
consequéncia” (Brasil, 1941).

No entanto, é valido frisar que tal teoria ndo possui carater absoluto, uma vez
que sua incidéncia tem sofrido limitacées. Renato Lima afirma que (2020, p. 691):

Nesse primeiro julgado favoravel a adogdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada, o Supremo Tribunal Federal ndo fez qualquer ressalva quanto as
regras de exclusdo relativas a aplicagdo desse principio. Posteriormente,
todavia, firmou-se o entendimento de que provas obtidas por meios ilicitos
contaminam Unica e exclusivamente aquelas que sio exclusivamente delas
decorrentes.

Portanto, constata-se algumas excec¢des a inadmissibilidade da prova derivada da
ilicita, como a teoria da fonte independente, da descoberta inevitavel e da mancha

purgada.

2.3 LIMITACOES A PROVA ILICITA POR DERIVAGAO

A Teoria do fruto da arvore envenenada se desenvolveu e a partir disso
ocasionou uma forte reacao contra a rigidez das regras que a acompanhavam. Desse
modo, foram desenvolvidas algumas excecodes a teoria, a qual ja vem sendo aplicadas no
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, cabe mencionar a teoria da fonte independente. Na abordagem de
Gianni Costa (2019, p.18) “a teoria da fonte independente é aquela em que nao ha

conexdao com a prova ilicita, tornando seu instrumento probatério perfeitamente

Faculdade Multivix Nova Venécia
Revista Universo Académico / ISSN 1676-3408
v. 35 n. 01 Jan./Dez. — 2024 — Anual



598

admissivel, pois de forma independente chegariam até ela por meio de investigacao
policial.”

Consoante a este entendimento, Renato Lima (2020, p. 692) afirma que:

[...] se o 6rgdo da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informacéao a partir de uma fonte autbnoma de prova, que
ndo guarde qualquer relacdo de dependéncia, nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta ndo mantendo vinculo causal, tais dados
probatérios sdo admissiveis, porque ndao contaminados pela macula da ilicitude
originaria.
A teoria da fonte independente se originou no direito norte-americano.
Conforme Aury Lopes Junior (2020, p.641):

A origem da teoria da fonte independente (independent source doctrine)
remonta ao caso Murray v. United States, em 1988, em que policiais entraram
ilegalmente em uma casa onde havia suspeita de trafico ilicito de drogas e
confirmaram a suspeita. Posteriormente requereram um mandado judicial para
busca e apreenséo, indicando apenas as suspeitas e sem mencionar que ja
haviam entrado na residéncia. De posse do mandado, realizaram a busca e
apreenderam as drogas. A Corte entendeu que a prova era valida, e que nao
estava contaminada. Isso porque, no entendimento da Corte nesse caso, o
mandado de busca para justificar a segunda entrada seria obtido de qualquer
forma, apenas com os indicios iniciais. Essa fonte era independente e pré-
constituida em relagao a primeira entrada ilegal.

No Brasil, a teoria da fonte independente foi introduzida expressamente no
Codigo de Processo Penal pela Lei 11.690/2008 que alterou alguns artigos do
ordenamento vigente (Brasil, 2008). Estabelece o artigo 157, § 2°, do CPP que
“considera-se fonte independente aquela que por si sé, seguindo os tramites tipicos e de
praxe, proprios da investigacao ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova” (Brasil, 1941).

Avena (2023) afirma que na fonte independente desaparece o vinculo entre a
prova ilicita anterior e a que dela sucedeu, em face de uma nova prova surgida.
Portanto, a teoria da fonte independente restringe a aplicagédo da teoria do fruto da
arvore envenenada, na qual se a prova ilicita nao for inteiramente determinante para a
descoberta da prova derivada, esta nao fica contaminada e pode ser utilizada em juizo
(Fochi, 2021).

Além da teoria da fonte independente, tem-se a da descoberta inevitavel.

Renato Lima (2020, p. 693) alega que
De acordo com a teoria da descoberta inevitavel, também conhecida como
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excecao da fonte hipotética independente, caso se demonstre que a prova
derivada da ilicita seria produzida de qualquer modo, independentemente da
prova ilicita originaria, tal prova deve ser considerada valida.

Aury Lopes Junior (2020) afirma que o legislador brasileiro acolheu tacitamente a
teoria da descoberta inevitavel ao estabelecer no artigo 157, §2° do CPP que “seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instru¢do criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova” (Brasil, 1941).

Por fim, cumpre mencionar outra importante limitagdo as regras da teoria do fruto
da arvore envenenada. Trata-se da teoria da mancha purgada ou contaminacéo

expurgada. Na abordagem de Noberto Avena (2023, p. 459)

Trata-se da hipotese em que, apesar de ja estar contaminado um determinado
meio de prova em face da ilicitude da prova ou da ilegalidade da situagao que o
gerou, um acontecimento posterior expurga (afasta, elide) esta contaminagao,
permitindo-se o aproveitamento da prova. E importante observar que, na
contaminagdo expurgada, existe nexo de causalidade entre a situagao de
ilegalidade e a prova que se quer utilizar. Contudo, este nexo é abrandado ou
atenuado pela interferéncia de um acontecimento posterior.

Em concordancia, Renato Lima (2020) alega que ainda que tenha havido a
contaminagao da prova por meio de uma ilicitude ou ilegalidade, um acontecimento
posterior faz desaparecer o nexo causal entre a prova inicialmente ilicita e a prova
subsequente, permitindo assim o aproveitamento da prova originalmente contaminada.
Quanto a admissibilidade desta teoria no ordenamento brasileiro, Renato Lima (2020, p.
696) alega que:

Ha precedente do Superior Tribunal de Justica adotando essa limitacédo.
Importante, portanto, compreender seu conteudo, eis que, segundo parte da
doutrina, tal teoria passou a constar do Cddigo de Processo Penal, em virtude
das alteragdes introduzidas pela Lei n® 11.690/08. [...] Apesar de n&do haver
qualquer referéncia expressa a limitagdo da tinta diluida, ao se referir o
dispositivo a auséncia de nexo de causalidade entre a prova ilicita originaria e
prova subsequente, pode-se dai extrair a adogéo da referida teoria.

Cumpre ressaltar que alguns doutrinadores ndo sao a favor dessas teorias. Aury
Lopes Junior (2020) afirma que as teorias da fonte independente e a da descoberta
inevitavel atacam o nexo causal e minimizam a influéncia da teoria da contaminacao,

limitando ao maximo a sua influéncia. Destaca ainda que Aury (2020, p. 643-644):

O principio da contaminacgao (fruit of the poisonous tree) constituiu um grande

avango no tratamento da prova ilicita, mas que foi, infelizmente, atenuado, a

ponto de a matéria tornar-se perigosamente casuistica. O tal raciocinio

hipotético, a ser desenvolvido para aferir se uma fonte é independente ou nao,
conduz ao esvaziamento do principio da contaminagé&o.
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E abrange o seu entendimento ao concluir que (Aury, 2020, p. 644) “a disciplina
adotada no art. 157 do CPP conduz ao enfraquecimento excessivo, quase erradicagao,
da doutrina dos frutos da arvore envenenada, retirando a eficacia da garantia
processual e constitucional”.

Fernando Capez (2024) ao mencionar sobre a teoria da descoberta inevitavel
afirma que é necessaria muita cautela ao utilizar dessa teoria, de modo que n&o torne

sem efeito a clausula de garantia da vedacgao das provas obtidas por meios ilicitos.

2.4 A (IN) ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS ILICITAS

Na abordagem de Renato Lima (2020, p. 687-688):

A discussao em torno da (in)admissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos ou ilegitimos em determinando ordenamento juridico esta diretamente
relacionada a opgdo entre a busca ilimitada da verdade, dando-se
preponderancia ao interesse publico na persecugédo penal, e 0 respeito aos
direitos e garantias fundamentais, dentro de uma vis&o ética do processo, ainda
que em prejuizo a apuragao da verdade.

No Brasil, o direito a prova ndo se configura como um direito absoluto, estando,
portanto, sujeito a limitagdes. Essas limitagdes decorrem dos direitos fundamentais
elencados na Constituicdo Federal de 1988. O ordenamento juridico brasileiro, em
regra, entende pela inadmissibilidade do uso das provas ilicitas, conforme estabelecido
no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, na qual dispde que “sao inadmissiveis,
Nno processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (Brasil, 1988).

Do mesmo modo, discorre o artigo 157 do Cddigo de Processo Penal ao dispor
que “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais” (Brasil,
1941). Além disso, o Codigo de Processo Penal também entende pela inadmissibilidade
das provas ilicitas por derivacdo, dispondo no artigo 157, § 1° que “sdo também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o
nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras” (Brasil, 1941).

Nota-se que os Tribunais Superiores tém aplicado a teoria do fruto da arvore
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envenenada ao se referir as provas ilicitas por derivagao:

HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA. NULIDADE DA PROVA.
AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA A PERICIA NO CELULAR.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ILICITUDE DA PROVA
DERIVADA. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. DENUNCIA
OFERECIDA COM BASE EXCLUSIVAMENTE EM PROVA CONTAMINADA.
IMPOSSIBILIDADE. TRANCAMENTO. 1. E considerado ilicito o acesso a
dados mantidos em aparelho celular diretamente por autoridades policiais, sem
prévia autorizacgao judicial. Precedentes. 2. Se todas as provas que embasaram
a denudncia derivaram da vistoria considerada ilegal, € de se reconhecer a
imprestabilidade também destas, de acordo com a teoria dos frutos da arvore
envenenada, trancando-se a acdo penal instaurada. 3. Ordem concedida para
determinar o trancamento da agdo penal em aprego, sem prejuizo do
oferecimento de nova denuncia com base em outras provas admitidas pelo
ordenamento juridico (STJ, HC 392.466/CE, 2018).

Renato Lima (2020, p. 688) compreende que “no ordenamento patrio, por mais
relevantes que sejam os fatos apurados por meio de provas obtidas por meios ilicitos,
estas ndo podem ser admitidas no processo.”

Para Fernado Capez (2014) nao é razoavel adotar uma postura rigida que rejeite
de forma absoluta as provas ilicitas, tendo em vista que em algumas situacdes o direito
que se quer defender € mais relevante que a intimidade que se quer preservar.

Diante disso, ao surgir um conflito entre principios fundamentais, deve-se fazer a
comparagao entre eles para verificar qual ira prevalecer. Trata-se do principio da
proporcionalidade ou razoabilidade.

No que tange ao principio da proporcionalidade no ambito das provas ilicitas,
Fernando Capez (2024, p.226) alega que

Foi na Alemanha, no periodo do pdés-guerra, que se desenvolveu a chamada
teoria da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip). De acordo com essa
teoria, sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tem
sido admitida a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre os
valores contrastantes (admitir uma prova ilicita para um caso de extrema
necessidade significa quebrar um principio geral para atender a uma finalidade
excepcional justificavel). Para essa teoria, a proibicdo das provas obtidas por
meios ilicitos € um principio relativo, que, excepcionalmente, pode ser violado
sempre que estiver em jogo um interesse de maior relevancia ou outro direito
fundamental com ele contrastante. E preciso lembrar que nao existe
propriamente conflito entre principios e garantias constitucionais, ja que estes

devem harmonizar-se de modo que, em caso de aparente contraste, o mais
importante prevaleca.

Consoante a este entendimento Nucci (2024, p. 374) alega que o principio da

proporcionalidade “tem por finalidade equilibrar os direitos individuais com
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osinteresses da sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeicdo contumaz das provas
obtidas por meios ilicitos”.

Desse modo, consoante entendimento de Noberto Avena (2023) a maioria
doutrinaria e jurisprudencial tende a aceitar a utilizagdo das provas ilicitas em favor do
réu quando esta for a unica forma de beneficia-lo, e a minoria aceita em favor da
sociedade.

Renato Lima (2020, p.707) corrobora com esse pensamento ao afirmar

Entende-se que o direito de defesa (CF, art. 5°, LV) e o principio da presungéo de
inocéncia (CF, art. 5°, LVII) devem preponderar no confronto com o direito de
punir. De fato, seria inadmissivel que alguém fosse condenado injustamente
pelo simples fato de sua inocéncia ter sido comprovada por meio de uma prova
obtida por meios ilicitos. Noutro giro, ao Estado ndo pode interessar a punigéo
de um inocente, o que poderia acarretar a impunidade do verdadeiro culpado.
Além disso, quando o acusado pratica um ato ilicito para se defender de modo
efetivo no processo penal, conclui-se que sua atuagao nao seria ilicita, eis que
amparada pela legitima defesa, dai por que nao seria possivel concluir-se pela
ilicitude da prova.

Para Aury (2020, p.634), isto se refere ao principio da proporcionalidade pro reo,
na qual “a ponderagao entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um
eventual direito sacrificado na obtencao da prova (dessa inocéncia).”

Na abordagem de Fernando Capez (2024) o aceitamento do principio da
proporcionalidade em favor do réu nao apresenta grandes impasses, uma vez que nao
se pode utilizar o principio que veda as provas ilicitas como escudo para fundamentar
condenacgdes injustas.

Por outro lado, alguns doutrinadores discorrem também sobre a aceitagao do
principio da proporcionalidade pro societate, quando ocorre a prevaléncia do interesse
publico no processo penal. O Pleno do Supremo Tribunal Federal ja admitiu

excepcionalmente a possibilidade de o juiz invocar o principio da proporcionalidade.

Prova: alegagéo de ilicitude da obtida mediante apreensdo de documentos por
agentes fiscais, em escritérios de empresa - compreendidos no alcance da
garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio - e de contaminagéo das
provas daquela derivadas: tese substancialmente correta, prejudicada no caso,
entretanto, pela auséncia de qualquer prova de resisténcia dos acusados ou de
seus prepostos ao ingresso dos fiscais nas dependéncias da empresa ou sequer
de protesto imediato contra a diligéncia. 1. Conforme o art. 5° Xl, da
Constituicdo - afora as excecdes nele taxativamente previstas ("em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro") s6 a "determinagéo
judicial" autoriza, e durante o dia, a entrada de alguém - autoridade ou nao - no
domicilio de outrem, sem o consentimento do morador.
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1.1. Em conseqiiéncia, o poder fiscalizador da administragéo tributaria perdeu,
em favor do reforco da garantia constitucional do domicilio, a prerrogativa da
auto-executoriedade. 1.2. Dai ndo se extrai, de logo, a inconstitucionalidade
superveniente ou a revogagado dos preceitos infraconstitucionais de regimes
precedentes que autorizam a agentes fiscaisde tributos a proceder a busca
domiciliar e a apreensao de papéis; essa legislagao, contudo, que, sob a Carta
precedente, continha em si a autorizagdo a entrada forgcada no domicilio do
contribuinte, reduz-se, sob a Constituicdo vigente, a uma simples norma de
competéncia para, uma vez no interior da dependéncia domiciliar, efetivar as
diligéncias legalmente permitidas: o ingresso, porém, sempre que necessario
vencer a oposigcdo do morador, passou a depender de autorizagado judicial
prévia. 1.3. Mas, é um dado elementar da incidéncia da garantia constitucional
do domicilio o ndo consentimento do morador ao questionado ingresso de
terceiro: malgrado a auséncia da autorizagao judicial, s6 a entrada invito domino
a ofende, seja o dissenso presumido, tacito ou expresso, seja a penetragdo ou a
indevida permanéncia, clandestina, astuciosa ou franca. 1.4. Nao supre
auséncia de prova da falta de autorizagdo ao ingresso dos fiscais nas
dependéncias da empresa o apelo a presungéo de a tolerancia a entrada ou a
permanéncia dos agentes do Fisco ser fruto do metus publicae potestatis, ao
menos nas circunstancias do caso, em que nado se trata das famigeradas
"batidas" policiais no domicilio de indefesos favelados, nem sequer se
demonstra a existéncia de protesto imediato. 2. Objecdo de principio - em
relagdo a qual houve reserva de Ministros do Tribunal - a tese aventada de que
a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor,
com o fim de dar-lhe prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o
interesse publico na eficacia da repressao penal em geral ou, em particular, na
de determinados crimes: € que, ai, foi a Constituicdo mesma que ponderou os
valores contrapostos e optou - em prejuizo, se necessario da eficacia da
persecugao criminal - pelos valores fundamentais, da dignidade humana, aos
quais serve de salvaguarda a proscricdo da prova ilicita: de qualquer sorte -
salvo em casos extremos de necessidade inadidvel e incontornavel - a
ponderagdo de quaisquer interesses constitucionais oponiveis a inviolabilidade
do domicilio ndo compete a posteriori ao juiz do processo em que se pretenda
introduzir ou valorizar a prova obtida na invasao ilicita, mas sim aquele a quem
incumbe autorizar previamente a diligéncia. (STF - HC: 79512 RJ, 2003)

Entretanto, apesar dessa admissao, de acordo com Fernando Capez (2024), os
Tribunais Superiores tém optado pela nao adog¢ao do principio pro societate. Afirma ainda
Capez (2024, p. 226) que

De acordo com esse entendimento, a n&o admissdo de mecanismos de
flexibilizagdo das garantias constitucionais tem o objetivo de preservar o nucleo
irredutivel de direitos individuais inerentes ao devido processo legal, mantendo
a atuagdo do poder publico dentro dos limites legais. As medidas excepcionais
de constricao de direitos ndo podem, assim, ser transformadas em praticas
comuns de investigacao.

Em virtude do que foi mencionado, entende-se que as provas ilicitas devem ser
vedadas para garantir um processo justo, e consequentemente, uma punigéo justa. A
unica excegao permitida majoritariamente € o uso do principio da proporcionalidade em
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favor do réu. Para Nucci (2015, p.446) “cultuar o ilicito para apurar e punir o ilicito € um
fomento ao contrassenso, logo, inadmissivel no Estado Democratico de Direito.”

Em seguida, Nucci (2015) afirma que o propodsito do Estado € manter a ética e a
integridade dos atos processuais, e principalmente a realizacdo de justica e a
inviabilidade de cometimento de um erro judiciario. Por fim, afirma Nucci (2015, p.447)
que “inexiste fundamento l6gico para garantir a ética, em nome da falsa condenacgao de

um inocente; transborda-se da lisura dos meios para a ruptura ética do resultado.”

3 METODOLOGIA

A presente pesquisa visa realizar uma analise concisa e clara do tema em
questado, na qual esta pautada em uma pesquisa de carater explanatorio, modalidade
que é regra em pesquisas bibliograficas. Anténio Carlos Gil (2022, p. 41) compreende
que:

As pesquisas exploratérias tém como propodsito proporcionar maior familiaridade
com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipéteses.
Seu planejamento tende a ser bastante flexivel, pois interessa considerar os
mais variados aspectos relativos ao fato ou fenédmeno estudado.

A pesquisa explanatéria nao se limita a um unico método de coleta de dados,
contudo o projeto em questao utilizou-se de livros, julgados de Tribunais Superiores,
artigos, aplicando-se assim a pesquisa bibliografica.

Entende Gil (2022, p.43):

A pesquisa bibliografica é elaborada com base em material ja publicado.
Tradicionalmente, essa modalidade de pesquisa inclui ampla variedade de
material impresso, como livros, revistas, jornais, teses, dissertacdes e anais de
eventos cientificos. Todavia, em virtude da disseminag¢ao das novas tecnologias
de comunicagao e informagao, passaram a incluir materiais em outros formatos,
como discos, fitas magnéticas, microfimes, CDs, bem como o material
disponibilizado pela Internet.

Também se utilizou da pesquisa documental, na qual consoante entendimento de
Gil (2022, p.44) “a pesquisa documental vale-se de toda sorte de documentos,
elaborados com finalidades diversas, tais como assentamento, autorizagao,
comunicagao etc.”

Em relagéo as fontes foram utilizadas as fontes secundarias, segundo conceitua
Lakatos e Marconi (2021, p. 45)

Faculdade Multivix Nova Venécia
Revista Universo Académico / ISSN 1676-3408
v. 35 n. 01 Jan./Dez. — 2024 — Anual



605

A pesquisa bibliografica ou de fontes secundarias é a que especificamente
interessa a este livro. Trata-se de levantamento de referéncias ja publicadas,
em forma de artigos cientificos (impressos ou virtuais), livros, teses de
doutorado, dissertagdes de mestrado. Sua finalidade é colocar o pesquisador
em contato direto com o que foi escrito sobre determinado assunto [...].

Ademais, este estudo se caracteriza por uma abordagem qualitativa, que se
concentra na analise e interpretacdo de dados. Pesquisa qualitativa é “qualquer tipo de
pesquisa que produza resultados nao alcangados através de procedimentos estatisticos
ou de outros meios de quantificacao” (Gil, 2021, p.15).

Logo, esta pesquisa se pautou no carater exploratério, com procedimento na
coleta de dados bibliografico, utilizando a fonte secundaria e com uma abordagem

qualitativa.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Com a promulgagédo da Constituicdo Federal de 1988 foi consagrado no nosso
ordenamento juridico o principio da inadmissibilidade das provas ilicitas, no sentido de
que as provas obtidas ilicitamente nao fossem admitidas no processo penal por
vedagao expressa. Ainda assim, este principio ndo precede de carater absoluto, tendo
em vista a possibilidade do uso das provas ilicitas em determinados casos.

Desse modo, o presente estudo teve como intuito analisar a admissibilidade das
provas ilicitas, uma vez que a prova € uma das pecas fundamentais no processo, pois
por meio dela se reconstroi os fatos, além de convencer o magistrado acerca do conflito.

Sendo assim, a pesquisa teve como objetivo realizar uma analise dos critérios de
admissibilidade de provas ilicitas no processo penal, bem como analisar as provas
ilicitas por derivagao e suas implicagdes legais.

Constata-se que o objetivo geral foi atendido, visto que efetivamente restou
demostrado como os tribunais brasileiros tém aplicado o principio da inadmissibilidade de
provas ilicitas, bem como a adog¢ao da teoria do fruto da arvore envenenada e suas
limitacdes.

O objetivo inicial era descrever os conceitos juridicos e sociais relacionados a
prova ilicita e a teoria do fruto da arvore envenenada e suas limitagdes, na qual

apresentou a compreensado deste tema por diversos doutrinadores e a luz do que
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determina o ordenamento juridico vigente.

O segundo objetivo especifico era analisar os critérios de admissibilidade das
provas ilicitas, tendo sido atendido através de uma analise doutrinaria e jurisprudencial
que permitiu identificar os principais fundamentos utilizados.

Por fim, o terceiro objetivo especifico tinha como intuito analisar como o
ordenamento vigente regulamenta sobre as provas obtidas por meio ilicitos e quais as
consequéncias que acarreta no processo juridico penal, tendo sido atendido pela
exposi¢cao dos normas que regem.

A pesquisa partiu da hipétese de verificar o carater absoluto do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicitos e as que derivassem dessas,
sendo analisado que as restricdes quando a inadmissibilidade servem para preservar os
direitos individuais e a garantir integridade do processo judicial.

Desta maneira, ficou evidenciado que apesar da Constituicdo Federal e o
Caodigo de Processo Penal dispor no seu texto a inadmissibilidade das provas ilicitas,
bem como das provas ilicitas por derivagao, inclusive determinando que devem ser
desentranhadas dos autos, os tribunais brasileiros tém admitido as provas obtidas
ilicitamente em algumas situacbées como quando o direito de defesa e o principio da
presuncao de inocéncia confronta o direito de punir. Além disso, evidenciou-se a
adocgao da aplicacao da teoria do fruto da arvore envenenada e as teorias relativas a
sua limitacdo, na qual compreendeu-se que € necessaria muita cautela no uso dessas
teorias de limitagdo, uma vez que geram um enfraquecimento da teoria da
contaminagao, tornando sem efeito a eficacia da garantia processual e constitucional. A
metodologia adotada no presente trabalho mostrou-se adequada para responder
aos objetivos propostos, mas enfrenta limitagcbes devido a complexidade do tema.
Dessa forma, considerando as constantes mudangas legislativas e o avango da
jurisprudéncia sobre a admissibilidade das provas ilicitas, é essencial a realizacdo de
novas pesquisas. Essa abordagem permitira um entendimento mais completo do tema,
contribuindo para o equilibrio entre a protecdo dos direitos fundamentais e a

efetividade do processo penal.
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