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RESUMO
O direito & prova, como qualquer outro direito fundamental, ndo é absoluto. Assim, pode ser
limitado quando entra em conflito com outros direitos fundamentais igualmente protegidos. A
Constituicdo da Republica, no art. 5°, inc. LVI, estabelece que as provas obtidas por meios
ilicitos sdo inadmissiveis no processo. Em complemento, o Codigo de Processo Penal, no art.
157, 81°, diz que a ilicitude originaria se transmite a prova que dela derivar (teoria dos frutos
da arvore envenenada). Nada obstante, a reforma promovida pela Lei n. 11.690/2008
introduziu no CPP hipdtese de excecdo a inadmissibilidade da prova ilicita por derivacédo: a
excecdo da descoberta inevitavel. O presente trabalho tem como objeto central de estudo a
teoria da descoberta inevitavel e sua aplicabilidade no &mbito do Superior Tribunal de Justica
e, para tanto, realizar-se-a pesquisa empirica no site oficial da Corte, a fim de especificar os
elementos ou informacg6es que permitiram os colegiados a concluir pela inevitabilidade da
descoberta da prova derivada, bem como identificar a existéncia de divergéncia quanto a
compreensdo dessa inevitabilidade. O recorte temporal leva em consideracdo os acordaos
publicados entre 11 de agosto de 2008 e 12 de mar¢o de 2024. A problemaética reside no fato
de que, se aplicada de modo inadequada e sem restrices, a teoria da descoberta inevitavel

pode representar em um perigoso instrumento de convalidacdo de provas declaradas ilicitas.

Palavras-chave: Prova ilicita por derivacdo. Teoria da descoberta inevitavel. Processo penal.

Superior Tribunal de Justiga.



ABSTRACT

The right to proof, like any other fundamental right, is not absolute. Thus, it may be limited
when it conflicts with other equally protected fundamental rights. The Constitution of the
Republic, in Article 5, Inc. LVI, establishes that evidence obtained by illegal means is
inadmissible in the process. In addition, the Criminal Procedure Code, in Article 157, §1°,
states that the original illegality is transmitted to the evidence derived from it (the "fruit of the
poisonous tree" doctrine). However, the reform introduced by Law No. 11,690/2008
introduced an exception to the inadmissibility of illicitly derived evidence in the CPP: the
exception of inevitable discovery. This work focuses on the theory of inevitable discovery and
its applicability within the scope of the Superior Court of Justice. To this end, empirical
research will be conducted on the Court's official website to specify the elements or
information that allowed the committees to conclude that the discovery of derived evidence
was inevitable, as well as to identify the existence of divergence regarding the understanding
of this inevitability. The study period considers rulings published between August 11, 2008,
and March 1, 2024. The main issue lies in the fact that, if applied inappropriately and without
restrictions, the theory of inevitable discovery can represent a dangerous instrument for

validating evidence declared illegal.

Keywords: Illegally derived evidence, inevitable discovery theory, criminal proceedings,

Superior Court of Justice.
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INTRODUCAO

A evolucédo histérica da teoria da prova no processo penal é marcada pela sucessdo de
sistemas processuais (inquisitivo, acusatorio e misto) e dos sistemas de avaliacdo da prova (prova
tarifada, intima convic¢éo do juiz e livre convencimento motivado). Nesse quadro, insere-se ainda
a prova ilicita, figurando, sem ddvidas, como um dos temas centrais nos debates sobre a atividade
probatoria. Ao se discutir ilicitude probatéria, as questdes ultrapassam o mero juizo técnico-
processual de inadmissibilidade/admissibilidade dos elementos de informac&o obtidos no curso da
persecugdo criminal. A discussdo adentra também na esfera ética dos meios utilizados para a
obtencdo da prova. A atual compreensdo juridica € no sentido de que, em regra, o vicio da
ilicitude da prova originaria se transmite aos elementos e informacdes que dela derivar, direta ou
indiretamente, muito embora haja hip6teses excepcionais que relativizam a repercussdo da
ilicitude.

O presente trabalho se propde a enfrentar a tematica da inadmissibilidade da prova
ilicita por derivacdo a luz da excecdo da descoberta inevitavel, bem como analisar sua
aplicacdo no &mbito do Superior Tribunal de Justica, considerando as alteragcdes promovidas
pela Lei n. 11.690/2008.

De inicio, abordar-se-4, no Capitulo 1, a terminologia de prova em suas mais variadas
acepcdes no aspecto juridico-processual a partir das licdes doutrinarias, bem como a direito a
prova como direito fundamental. No mesmo capitulo, analisar-se-a a distincao entre fonte de
prova, meios de provas e meios de obtengdo de prova, bem como os principais aspectos que
distinguem e caracterizam 0s sistemas processuais inquisitorio e acusatorio. Posteriormente,
tem-se um estudo pontual dos principais sistemas de valoracdo da prova.

Apds, da-se incurso na tematica de ilicitude da prova no processo penal que abrange
desde o debate doutrinario a respeito do conceito de prova ilicita antes e depois da Lei n.
11.690/2008 até a consequéncia juridica da declaracdo de ilicitude da prova a partir de uma
reconstrucdo histérica da origem da regra de exclusdo pela Suprema Corte dos Estados
Unidos e do direito patrio.

Ao final do Capitulo 1, abordar-se-a a repercussao da ilicitude da prova originaria aos
elementos e informagdes que dela derivar, expondo o inicio da construgéo jurisprudencial no
direito norte-americano, inclusive, da expressio “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada”
até a sua introducéo no direito patrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia.

No Capitulo 2, da-se inicio ao estudo critico da hipdtese de excecdo a prova derivada
da ilicita a partir do leading case que reconheceu e aplicou a inevitable discovery exception
pela Suprema Corte dos Estados Unidos, incluindo as licbes doutrinéria e jurisprudencial no
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sentido de restringir a aplicabilidade da exce¢do. Também expde a desacertada tentativa, pelo
legislador brasileiro, de importar a teoria da descoberta inevitavel para o direito brasileiro. Por
fim, caracteriza-se as diferencas entre a descoberta inevitavel e a fonte independente.

No Capitulo 3, realizar-se-a a pesquisa empirica com a apresentacdo do problema, dos
limites e da metodologia utilizada na pesquisa, bem como a exibi¢do das justificativas em
torno do objeto de pesquisa e dos dados estatisticos resultantes. Em seguida, proceder-se-4 a
analise qualitativa dos acérddos proferidos pelo Corte Superior (5% e 62 Turmas e 32 Secéo) e,
finalmente, as conclusdes a partir do que analisado nos julgados que houve o efetivo debate

da teoria da descoberta inevitavel.
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CAPITULO 1 - QUESTOES-CHAVE SOBRE PROCESSO PENAL, PROVA, PROVA
ILICITAE ILICITUDE POR DERIVACAO

1.1 Conceito, acepc0es e finalidades da prova

A palavra “prova”, semanticamente, segundo o Dicionario Aurélio, ¢ “aquilo que
atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma coisa; demonstragdo evidente”.> A analise
etimoldgica indica que o termo tem origem do latim proba, de probare — demonstrar,
reconhecer, formar juizo de —, entende-se, assim, no sentido juridico, a demonstracdo, que se
faz, pelos meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato juridico,

em virtude da qual se conclui pela existéncia do fato ou ato demonstrado.?

Do ponto de vista juridico-processual, o termo “prova” pode assumir multiplas
acepcOes. Em sentido amplo, a definicdo de prova é entendida como “o meio instrumental de
que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de comprovar os fatos da causa, ou
seja, os fatos deduzidos pelas partes como fundamentos do exercicio dos direitos de agdo e

defesa.””®

O professor Magalhdes Filho anota trés acepc¢des do termo “prova” na linguagem do
direito processual. Para o autor, “prova” pode assumir o significado de “demonstra¢do” que
consiste na apresentacdo de elementos de demonstracdo, dados de conhecimento legitimos

mediante os quais se verificara se as proposicdes alegadas pelas partes sdo verdadeiras.

Também pode significar “experimentacdo” que se trata do processo de avaliacdo de
determinadas alegacGes sobre os fatos, se sdo verdadeiras, ou ndo, sejam elas feitas pelas
partes, sejam colocadas pelo préprio juiz. Por fim, enquanto “desafio”, a “prova” sera
encarada como um obstaculo a ser superado para se alcancar o reconhecimento de certas
qualidades ou aptiddes.* Nota-se que a palavra prova tem natureza polissémica a luz de

defini¢bes mais restritas.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio de lingua portuguesa. 22 ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1215.

2 SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. 31 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 1.243.

3 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 30® ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2023. E-book. ISBN
9786559773060. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773060/. Acesso em:
23 set. 2023.

4 GOMES FILHO, Antbnio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro). In. Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Coord. Flavio Luiz Yarshell e
Mauricio Zanoide de Moraes. S&o Paulo: DPJ, 2005, p. 306.
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Nessa linha, a doutrina de Guilherme Souza Nucci adota a triplice conceituacdo da
palavra “prova” no ambito do direito processual:

O termo prova possui, fundamentalmente, trés sentido: a) como ato: é 0 processo
pelo qual se verifica a exatiddo do fato alegado pela parte (ex.: fase da prova); b)
como meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.:
prova testemunhal); ¢) como resultado: é o produto extraido da andlise dos
instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato.

Quanto a finalidade, as provas constituem mecanismos pelos quais as partes
estruturam proposicoes logicas de fatos passados com objetivo principal de convencer o juiz,
de modo que a atividade probatdria, desenvolvida no curso do processo, deve ser idonea
suficiente para despertar, no julgador, a certeza® em relacdo aos fatos alegados e eliminar
qualquer condigdo psicoldgica ou sentimento caracterizado pela divida.’

Nas palavras de Tourinho Filho, a finalidade da prova é:

(...) formar a convicgdo do Juiz sobre os elementos necessarios para a decisdo da
causa. Para julgar o litigio, precisa o Juiz ficar conhecendo a existéncia do fato sobre
o qual versa a lide. Pois bem: a finalidade da prova é tornar aquele fato conhecido
do Juiz, convencendo-o da sua existéncia. As partes, com as provas produzidas,
procuram convencer o Juiz de que os fatos existiram, ou, entdo, de que ocorreram

desta ou daquela maneira.®

Renato Marcdo destaca que o propdésito da prova é:

A finalidade da prova é demonstrar que algo ocorreu, ou ndo, de uma ou outra
maneira, e assim influenciar na convic¢do do magistrado a respeito da existéncia ou
inexisténcia de um fato ou alegacdo pertinente e relevante para o julgamento da
causa, por isso o acerto de Manzini quando diz que “la prova penale & I’attivita

processuale immediatamente diretta allo scopo di ottenere la certezza giudiziali,

5 NUCCI, Guilherme de S. Provas no processo penal. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2009, p. 16.

® “Q juiz tem certeza de um fato quando, de acordo com as provas produzidas, pode racionalmente considerar
gue uma hipdtese fatica é a preferivel entre as possiveis. Ou seja, e em linguagem mais simples, 0 juiz tem
certeza quando as provas o fazem acreditar que o seu conhecimento é verdadeiro” (BADARO, Gustavo
Henrique. Processo penal. 11 ed. ev. atual. e ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 375)

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 2 set. 2023.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. ev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 220.
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secondo il criterio della verita reale, circa 1’imputazione o altra affermazione o

negazione interessante un provvedimento del giudice”.®

As provas ainda desempenham um papel dentro do processo (endroprocessual)
quanto fora dele (extraprocessual).® Na primeira perspectiva, a prova é o instrumento pela
qual o julgador se esclarece sobre os fatos. J& na segunda perspectiva, a prova desempenha a
finalidade de justificar a decisdo adotada diante do meio social, ou seja, a atividade probatoria
deve obedecer a ritos e padrdes pre-definidos, mediante os quais a sociedade possa reconhecé-

los como validos.

Portanto, constata-se que a prova exerce funcdo na ciéncia processual (convencimento

do julgador) e na ciéncia social (vetor de reconhecimento e aceitacdo do meio).

Consoante baliza a doutrina, a prova “(...) além de ser um procedimento cognitivo, a
prova e também um fenémeno psicossocial; dai a extraordinaria importancia da natureza das

provas e do modo como s3o elas obtidas e incorporadas ao processo”.!!

Resumidamente, quando se discute o conceito juridico de prova, € essencial ter em
mente quatro elementos centrais: objeto (os fatos que se pretende provar); meios (0S
instrumentos legais de obtencdo); métodos (os procedimentos que devem ser observados no
momento da obtencdo) e resultado (o que resultou demonstrado nos autos como verdadeiro).
Subjetivamente, as provas envolvem um destinatario e sua convic¢ao (o julgador) e as partes
(a quem compete o dnus da prova), de modo que a finalidade imediata reside na formacéo da

convicgdo do julgador e mediata na promogéo de justica.?

1.2 Direito a prova e o devido processo legal

A Constituicao Federal de 1988, em seu Titulo II, dispde dos “Dos Direito e Garantias
Fundamentais™, 0S quais representam as aspiragcdes politicas das sociedades democraticas
modernas, estabelecendo limites ao poder estatal por meio de mecanismos a fim de prevenir e
punir os abusos. Assim, os direitos fundamentais sdo entendidos como um conjunto de bens e

vantagens descritos na norma constitucional, inerente a todos os cidaddos, nacionais ou

® MARCAO, Renato F. Curso de processo penal. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2021. E-book. ISBN
9786555594485. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555594485/. Acesso em:
2 set. 2023.

10 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p.13.

11 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p.13

12, COLUCCI, Maria da Gléria Lins da Silva; SILVA, Maria Regina Caffaro. Prova ilicitas no processo penal.
Brasilia: Revista de informacéo legislativa, v. 25, n. 97, 1988, p. 238-239.
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estrangeiros, com o objetivo de assegurar condigdes dignas de sobrevivéncia dentro da
sociedade. De modo mais simples, sdo regras basicas e fundamentais ao exercicio da

cidadania e indeclinaveis a propria existéncia da dignidade humana.®

Com a finalidade de assegurar uma prestacdo jurisdicional justa e adequada, é
essencial respeitar os direitos fundamentais e suas garantias, especialmente, no contexto de
protecdo do direito a liberdade em processos de natureza penal. Nesse contexto, a clausula do
devido processo legal se destaca como uma das garantias mais abrangentes e relevantes dentro
da ordem juridica-constitucional, constituindo um dos pilares dos sistemas de justica

consolidados nas ideias do Estado Democratico de Direito.*

A amplitude desta clausula reside no fato de que, ao menciona-la, podemos estar nos
referindo a uma série de direitos e garantias que estruturam o principio do devido processo
legal.’® E comum, portanto, fazer referéncia direta & clausula constitucional em vez de citar
individualmente as clausulas tradicionais como, por exemplo, a ampla defesa e contraditério
(artigo 5°, inc. LV, da CF); o juiz natural (artigo 5°, inc. LIII, da CF); o direito de acdo (art. 5°,
inc. XXXV, da CF); o direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo (artigo 5°, inc. LXIII, da
CF); a inadmissibilidade de provas ilicitas (art. 5°, inc. LVI, da CF); a presuncédo de inocéncia
(artigo 5°, inc. LVII, da CF).1®

O direito a prova (rigth to evidence) se apresenta implicitamente como consectario
I6gico do devido processo legal, na medida que o processo deve se estruturar a partir de uma

legitima base probatéria construida durante a persecucdo criminal. Nessa compreensao,

13 MOSSIN, Heraclito A. Garantias Fundamentais na &rea criminal. Sdo Paulo: Editora Manole, 2014. E-book.
ISBN 9788520448519. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520448519/.
Acesso em: 23 set. 2023.

14 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2003, p. 123.

15 MENDES, Gilmar Ferreira.; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacédo. 2020, p. 602.

6.0 Min. Celso de Mello, em seu voto, esclarece bem o dmbito de protecéo alargado do devido processo legal,
assinalando que “o exame da clausula referente ao “due process of low” permite nela identificar alguns
elementos essenciais a sua configuracdo como expressiva garantia de ordem constitucional, destacando-se, entre
eles, por sua inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso
ao Poder Judiciario); (b) direito a citagdo e ao conhecimento prévio do teor da acusagdo; (c) direito a um
julgamento publico e célere, sem dilag6es indevidas; (d) direito ao contraditdrio e a plenitude de defesa (direito a
autodefesa e a defesa técnica); (e) direito de ndo ser processado e julgado com base em leis “ex post facto”; (f)
direito a igualdade entre as partes; (g) direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; (h) direito ao beneficio da gratuidade; (i) direito a observancia do principio do juiz natural; (j) direito
ao siléncio (privilégio contra a autoincriminagdo); (k) direito a prova; e (1) direito de presenca e de “participagdo
ativa” nos atos de interrogatorio judicial dos demais litisconsortes penais passivos, quando existentes” (STF,
AgR no HC n. 111.567, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j. 05/08/2014, p. 30/10/2014)
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quanto ao direito a prova, Pellegrini Grinover assevera ser “aspecto insuprimivel das garantias

da defesa e do contraditorio”.t’

Thiago de Avila, por seu turno, afirma que “o direito de acesso ao Poder Judiciario,
expresso traz implicito em si o direito a prova como direito a prestacao jurisdicional justa,
adequada aos fatos objetos do litigio”.*® Conclui ainda que “(...) sendo a prova instrumento de
formacdo da conviccdo do magistrado, inclui-se o direto & sua producdo no direito de acesso
ao Judiciério, constituindo, portanto, uma garantia fundamental tanto da defesa quanto da

acusacdo”. 1

No contexto juridico internacional, o direito a prova tem previsdo na Convencéao
Americana de Direito Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) no seu artigo 8.2, alinea
“f: “direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre

os fatos”.

Também é previsto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, no
seu artigo 14.3, alinea “e”: “de interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acuséo e de
obter o comparecimento e o interrogatdrio das testemunhas de defesa nas mesmas condicdes

de que dispdem as de acusagéo”.

Ambos os tratados incorporados no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
Legislativo n. 678, de 6 de novembro de 1992 e pelo Decreto 592, de 6 de julho de 1992, do
Presidente da Republica, respectivamente.

E importante citar, por fim, a interessante constatacdo que mestre Magalhaes Filho faz
no tocante ao disposto no artigo 5°, §2°, da CF/88%° que dispde sobre o reconhecimento de
direitos e garantias fundamentais previstos em tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte. Segundo o autor, a incorporacdo dos citados tratados

17 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual de acordo com a Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1990, p. 21.

18 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colisdo entre os
principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Dissertacéo
(Mestrado em Direito): Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 94.

19 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma analise da colis&o entre os
principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Dissertagao
(Mestrado em Direito): Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 95.

20 Art. 5°, §3°, CF/88: Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

16



internacionais, na forma do rito constitucional, faz com que o direito & prova se torne expresso

no nosso sistema de garantias fundamentais.?

Portanto, o direito a prova e o devido processo legal sdo temas fundamentais e
profundamente ligados. Sao pilares essenciais para assegurar a justica e a equidade dos
sistemas legais, contribuindo para a construcdo de decisdes judiciais fundamentadas

racionalmente.

1.3 Fonte de prova, meios de provas e meios de obtencdo de prova
Conforme visto, o termo “prova” pode assumir varios sentidos e, como tais premissas
foram esclarecidas, cumpre, neste topico, estabelecer a distingdo mais especificas entre fonte

de prova, meios de provas e 0s meios de obtencédo de prova.

Em primeiro, compreende-se, como fontes de provas, as pessoas ou objetos mediante
0S quais se pode extrair a prova, razdo pela qual leva a doutrina a classifica-las em duas
categorias: fonte pessoais (testemunha, ofendido, peritos) e fonte reais (documentos, em
sentido amplo).?2

A origem das provas € independente e anterior ao processo. Em outras palavras, as
fontes de prova existem ainda que néo introduzidas no processo e levadas ao conhecimento do
magistrado, surgindo a partir do cometimento do delito.?® Tudo aquilo que servir para

esclarecé-lo sera denominado de fonte de prova.?*

Em segundo lugar, existem o0s meios de provas, que Sdo 0S instrumentos que
introduzem a fonte de prova no processo, como, por exemplo, um depoimento de uma

testemunha.

Para melhor compreensdo, Gustavo Badar6 didaticamente explica que:

“(...) a testemunha de um fato é a fonte de prova, enquanto suas declaragdes em
juizo sdo 0 meio de prova. O documento é uma fonte de prova, a sua incorporagdo

ao processo € o meio de prova. O livro contébil é a fonte de prova, enquanto a

2L “E, por forga, do disposto pelo art. 5°, §2°, da Constituicio da Republica, essa garantia possui estrutura e
dignidade constitucionais, na medida que complementa e reforca o rol do art. 5° caput, da Lei Maior, tornando
expresso direito que ja se entendia em nosso sistema de garantias fundamentais”. (GOMES FILHO, Anténio
Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 82-83)

22 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015 p.577.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
164.

2 DE LIMA, Renato Brasileiro, Manual de processo penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.577.
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pericia contabil é o meio de prova. O meio de prova, portanto, somente existe no

processo. J4 as fontes sdo anteriores e extraprocessuais.”?

Por fim, os meios de obtencdo de prova (ou meios de investigacdo da prova) se
referem, em regra, a procedimentos extraprocessuais, previstos em lei, com o fim de obter as
provas materiais, que podem ser realizados tanto pelas autoridades judiciarias quanto pelo
Ministério Publico.?

De acordo com a doutrina de Aury Lopes: “sd0 instrumentos que permitem obter-se,

a prova’, senio meios de obtencdo”.?’

3

chegar-se a prova. Ndo ¢ propriamente
Exemplificando, cita-se, como meios de obtencdo de prova mais usuais, a interceptacdo

telefénica, buscas e apreensodes, delacbes premiadas, dentre outros.

E importante esclarecer a distingdo entre meio de prova e meios de obtencéo de prova,
pois isso permite definir a consequéncia juridica diante de eventuais vicios no momento da
producdo e obtencdo. Em suma, se o0 vicio reveste 0 meio de prova, a consequéncia, em regra,
sera a declaracdo de nulidade, em razdo da sua natureza endoprocessual. Lado outro, se o
vicio se encontra no meio de obtencéo da prova, a consequéncia sera o reconhecimento de sua
inadmissibilidade (art. 5°, inc. LVI, da CF) e, posteriormente, o desentranhamento dos autos
(art. 157, caput, do CPP).%8

1.4 Sistemas processuais penais

1.4.1 Sistema Inquisitério

O sistema inquisitorio foi regido pelo direito candnico (sistema de leis estabelecido
pela Igreja Catolica) a partir do século XI1 até o final do século XVIII, periodo compreendido
entre a ldade Média e o inicio da Idade Moderna. Sistema que exerceu forte influéncia em

toda Europa Ocidental. Cabia ao Tribunal Eclesiastico (também chamado de Santo Oficio)

25 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
166.
% GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 303-318.
27 JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 23 jul. 2024.
28 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 8 ed. ver., ampl. e atual. Salvador:
Juspodvim, 2020, p.661.

18



aplica-lo, bem como era de sua competéncia, em um primeiro momento, processar e julgar

aqueles considerados hereges. °

No é&pice da inquisicdo, o direito candnico se sobrepds ao direito laico, sendo,
portanto, aplicado também pelos Tribunais Seculares de forma suplementar. Em certo
momento, a unido Igreja-Estado era tamanha que oportunizou a expansdo da competéncia dos
Tribunais Eclesiasticos de modo a permitir que a caca aos “hereges” e as “bruxas” se tornasse

essencialmente uma operagéo judicial.*

No contexto do processo penal, a inquisi¢do se valia, em matéria de prova, de técnicas
desumanas e irracionais para a determinacdo da culpa ou da inocéncia. Métodos®! que
submetiam os acusados a condices extremas de castigos fisicos com o objetivo de obter,
sobretudo, a rainha das provas: a confissdo. A ideia por tras desses julgamentos residia na
crenga da intervencdo divina, pois acreditava-se que o Juizo de Deus interviria para
demonstrar a verdade. Resumidamente, se o acusado fosse inocente, o poder de Deus

intercederia em seu favor, salvando-o0. Caso contrario, era considerado culpado.?

N&o raro, tais mecanismos eram suscetiveis de manipulacdo e, frequentemente,
questionaveis sob os aspectos morais e legais. A medida que os séculos avancavam, 0s
sistemas legais evoluiam, incorporando gradualmente préticas racionais baseadas em
evidéncias. Especificamente, a partir dos ideais iluministas no século XVIII, buscou-se a
completa superacdo da barbérie e da irracionalidade.

Outrossim, o sistema inquisitério tem, como esséncia, a concentracdo de poderes na
figura do juiz-inquisidor. Em outras palavras, as funcdes de acusar, defender e julgar ficam a

cargo de um Unico personagem (o inquisidor) que dispde de ampla iniciativa na gestdo da

2 JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 23 jul. 2023.
30 NASPOLINI, Samyra Haydeé. Aspectos histéricos, politicos e legais da inquisicdo. In: WOLKMER, Antonio
Carlos. Fundamentos de historia do direito. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2022, p. 191.
31 «“QOs ordalios eram denominados Juizos de Deus, sob falsa crenga de que a Divindade intervinha nos
julgamentos e, num passe de magica, deixava demonstrado se o réu era ou ndo culpado. Embora conhecido de
outros povos, o0 sistema ordalico desenvolveu-se e aprimorou-se na Idade Média, entre os europeus, “sob o
dominio germanico-barbarico”. Submetia-se 0 pretenso culpado a uma prova, para se aferir a sua
responsabilidade. Havia a prova da agua fria: jogado o indiciado a gua, se submergisse, era inocente, se viesse a
tona, era culpado ... A do ferro em brasa: o pretenso culpado, com os pés descalgos, teria de passar por uma
chapa de ferro em brasa. Se nada Ihe acontecesse, era inocente; se queimasse, sua culpa era manifesta... O
judicium offae; o individuo devia engolir, de uma s6 vez grande quantidade de alimento — notadamente farinha
de trigo. Se ndo o fizesse, era culpado....” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. ev.
S8o Paulo: Saraiva, 1998, p. 240)
32 NOVINSKY, Anitta. A inquisi¢do. 3? ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982, p. 18.
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prova dentro de um processo sigiloso no qual inexiste contraditorio. Suprimida publicidade e
dialeticidade entre as partes, o acusado assume a posi¢do de mero objeto de satisfacdo do jus

puniendi.®®

O acumulo de funges em um Unico 6rgdo, aliadas as outras caracteristicas, resulta na
perda da imparcialidade do julgador®*, na medida que o juiz-inquisidor, ativamente envolvido
nas investigacdes, tende a buscar, na sentenca, a confirmacgdo de uma verdade preestabelecida

em sua mente.*®

E intrinseco ao modelo, portanto, o desrespeito aos direitos e garantias fundamentais,
dai a sua maior compatibilidade com regimes totalitarios ou absolutistas, uma vez que 0
sistema inquisitorio se revela uma ferramenta eficaz para manter os interesses do poder
central, permitindo julgamentos com base em critérios subjetivos a margem o devido processo

legal >

1.4.2 Sistema Acusatorio

Para alguns autores, o sistema acusatério tem origem histérica que remonta a
Antiguidade, primeiro com 0s gregos e, posteriormente, com 0s romanos, sendo, contudo,
substituido gradualmente pelo sistema inquisitorio a partir do Século XI1.37 A esse respeito
destaca Gustavo Badar6: “o sistema acusatorio, com essas caracteristicas histéricas, vigorou
durante quase toda a Antiguidade grega e romana, bem como na Idade Média, nos dominios
do direito germano. Somente no século XII entrou em declinio, passando a vigorar 0 processo

inquisitivo”.%®

% JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 23 jul. 2023.
3 Sobre a imparcialidade, Afranio Silva Jardim assinala que “(...) 0s principios mais importantes para o processo
penal moderno sdo da imparcialidade do Juiz e o do contraditério. Pode-se mesmo dizer que os demais
principios nada mais sdo do eu consectarios logicos destes dois principios reitores”. (JARDIM, Afranio Silva.
Direito processual pena. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 400)
% BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
117.
36 «“A estrutura do processo penal variou ao longo dos séculos, conforme o predominio da ideologia punitiva ou
libertaria. Goldschmidt afirma que a estrutura do processo penal de um pais funciona como um termémetro dos
elementos democraticos ou autoritarios de sua Constitui¢do”. (JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo:
SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 14 nov. 2023.)
37JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 23 jul. 2023.
% BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
p.127.
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Entretanto, Mauro Fonseca Andrade explica que, embora ndo sejam a maioria, existem
autores que discordam dessa ideia, alegando que o sistema acusatdrio surgiu apos o sistema
inquisitivo. Segundo o autor: “(...) uma pequena corrente doutrinaria — N80 menos importante
que a anterior — afirma exatamente o contrario: o inquisitivo foi o sistema que primeiro se

manifestou apontando o acusatério como a forma de processo “mas temprana de todas”.*®

Diferentemente do inquisitério, o sistema acusatdrio tem, como caracteristica
principal, a existéncia de varios sujeitos que desempenham fungdes processuais diferentes,
isto €, ao acusador, cabe a funcdo de acusar; ao defensor, cabe a funcdo de defender e, ao juiz,
cabe a funcdo de julgar.° E o denominado actum trium personarum.** De forma secundaria,
sd0 outras caracteristicas: a realizacdo do processo de forma oral e publica, a
excepcionalidade da prisdo, a predominancia do contraditério e a prevaléncia da presuncao de

inocéncia etc.*

Quanto a gestdo da prova, cabe as partes a producdo de provas, ao passo que O
magistrado desempenha um papel de coadjuvante, ndo lhe sendo permitido atuar de forma
ativa. Assim, é encargo das partes a producéo de provas, enquanto o magistrado desempenha

um papel inerte, & espera das provas.

Ademais, Douglas Fischer e Eugénio Pacelli acrescentam que a funcéo de investigar,
de maneira nenhuma, pode ficar sob responsabilidade do julgador. Os autores assinalam que
“o Poder Judiciario, em um sistema processual penal acusatorio, isto €, em um sistema no
qual as fungdes de acusar (dai acusatério) e de julgar sdo atribuidas a érgdos distintos, ndo

tem poderes investigatorios”.** Conclui-se que a adocio do sistema acusatorio permite

3% ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2008, p.
50
40 SEABRA, Silvia Cives. Sistemas processuais. In: Revista do Ministério Plblico do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n® 15, 2002, p. 269.
41 CINTRA, Antobnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 262 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 304.
42 \/ASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. O “sistema acusatério” do processo penal brasileiro: apontamentos
acerca do contetido da acusatoriedade de decisdes do Supremo Tribunal Federal/ The “accusatorial system” of
brazilian criminal procedure: notes on the concept of accusatorialism from the federal supreme court’s
decisions. In: Revista Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n® 47, 2015, p. 190.
4 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 18.
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concentrar, no mesmo sujeito processual, as funcgdes de investigacdo e de acusagédo, sendo

perfeitamente compativeis, ndo havendo desvirtuamento do modelo.**

Sendo assim, a caracteristica marcante do modelo acusatdrio: a existéncia de varios
sujeitos processuais que desempenham funcdes distintas. E certo que a funcdo investigativa

n&o pode ser desempenhada pelo julgador.*®

Ademais, cumpre enfatizar que os sistemas processuais penais modernos nao Ssao

puros, ou seja, ndo seguem a risca as caracteristicas somente de um ou de outro.

1.5 Iniciativa instrutéria do juiz, sistema acusatorio e adversary system versus
inquisitorial system

A questdo referente a iniciativa instrutdria do juiz estéa diretamente ligada as categorias

do processo adversary system e inquisitorial system. Com isso, é importante elucidar alguns

aspectos conceituais no tocante a oposicao entre tais categorias, as quais, por sua vez, ndo

devem ser confundidas com o bindmio acusatorio-inquisitorio.

Primeiramente, adianta-se que “o termo processo inquisitorio, em oposi¢do ao
acusatorio, ndo corresponde ao inquisitorial (em inglés), o qual se contrapde ao adversarial”.*®
Em segundo lugar, os aspectos referentes a dicotomia classica acusatério-inquisitorio foram
suficientemente abordados nos tépicos anteriores. Por fim, ndo ha duvidas sobre a postura do
julgador perante o processo penal no modelo inquisitorio: poderes ilimitados e atuacdo de

oficio.

Posto isso, adversary system e inquisitorial system sdo categorias tipicas do processo
anglo-saxdo e da Europa continental, respectivamente, que dizem respeito a postura do
magistrado e das partes no processo.*’ Entende-se, em sintese, como adversary system o

modelo que atribui, exclusivamente, as partes o protagonismo processual para a iniciativa

4 Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no julgamento em repercussio geral do Recurso
Extraordinario n. 593.727, o poder de investigacdo do Ministério Publico. (RE n. 593.727, Rel. Min. Cezar
Peluso, Red. para o acorddo Min. Gilmar Mendes, p. 8.9.2015).

4 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. Curitiba: Jurua, 2008, p.
123.

4% GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatério. Revista brasileira
de ciéncias criminais, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 27, p. 71-79, 1999, p. 72.

47 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatério. Revista brasileira
de ciéncias criminais, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 27, p. 71-79, 1999, p. 72.
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probatéria e para impulsionar a marcha processual, sendo o juiz um mero mediador, sem

qualquer iniciativa instrutdria.*®

De modo contrério, inquisitorial system é modelo caracterizado pela participacdo de
destaque do juiz em relagdo as partes em tais atividades.*® Nessa concepcéo, 0 juiz apresenta
uma postura mais ativa no processo, inclusive, com iniciativa instrutéria que independe da
provocacao das partes. Ou seja, € conferido poderes ao juiz para produzir provas diante da
inércia das partes. Ndo obstante a isso, tal postura ndo o torna inquisidor, na medida que ha
preservacao do fair trial.>

Ada Pellegrini®! e Gustavo Badar6® destacam a distingdo crucial entre as categorias
acusatdrio-inquisitorio e adversarial-inquisitorial. Para os autores, 0 modelo acusatorio pode
adotar a estrutura tanto do adversarial system quanto do inquisitorial system. Isso porque a
centralidade do modelo de indole acusatéria é a clara separacdo de fungdes entre diferentes
sujeitos (julgar, acusar e defender), sendo as outras caracteristicas ndo essenciais, isto €, de

natureza secundaria cuja auséncia ndo altera o aspecto fundamental do modelo.

Muito embora, em termos histdricos, o sistema acusatorio esteja associado a atuacao
inerte do julgar quanto & iniciativa probatoria, tal aspecto néo lhe é fundamental.>® Por isso, 0
referido autor pontua que:

(...) havendo separagéo de funcbes, sendo a acusagéo conferida a uma pessoa distinta
do julgador, que terda a missdo exclusiva de julgar, sendo-lhe vedado exercer
conjuntamente a acusagdo, ter ou ndo este juiz poderes instrutérios é algo que nao

diz respeito com a esséncia do sistema.>*

48 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
126.

49 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutdria do juiz no processo penal acusatorio. Revista brasileira
de ciéncias criminais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 27, p. 71-79, 1999, p. 71.

%0 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
136.

51 GRINOVER, Ada Pellegrini. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatdrio. Revista brasileira
de ciéncias criminais, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 27, p. 71-79, 1999, p. 72.

52 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p
137.

58 BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
137.

% BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
112-113.
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Portanto, em sintese, o sistema processual penal de indole acusatério é compativel
com a iniciativa instrutéria do magistrado (inquisitorial system), mas também com a

proeminéncias das partes na producédo de provas (adversarial-system).

1.6 Sistemas de avaliacéo das provas

Sobre a tematica, ndo € a intencdo deste topico fazer uma investigacao historica, mas
apenas fazer um estudo pontual dos principais sistemas de valoracdo da prova. A doutrina
processual penal costuma apontar trés sistemas como principais:®® 1 - sistema da intima
convicgdo do magistrado; 2 - sistema da prova tarifada e 3 - sistema do livre convencimento

motivado.

1.6.1 Sistema da intima convic¢do do magistrado ou da certeza moral do juiz

O sistema da intima convic¢do (ou da certeza moral do juiz) se trata de sistema
probatdrio em que o legislador outorga plena confianga ao julgador para apreciar as provas.>®
Em termos diretos, o juiz é livre para apreciar as provas, inclusive aquelas inexistentes nos
autos, de acordo com sua consciéncia e intima conviccao, sendo desnecessario, para tanto,

fundamentar seu convencimento.®’ Julgava secundum conscientiam.

Ou seja, é suficiente, como fundamento, apenas o sentimento intimo do julgador,
condigdo na qual viabiliza que “o juiz julgue com base na prova dos autos, sem as provas dos

autos, ou até mesmo contra as provas dos autos”.%

O sistema da certeza moral do juiz ndo foi adotado pelo ordenamento pétrio, uma vez
que a Constituicdo de 1988 é clara ao estabelecer o dever de fundamentacdo de todas as

decisBes emanadas do Poder Judiciario (art. 93, inc. IX, da CF/88).°

55 ¢(...) sdo basicamente trés os sistemas de apreciacdo da prova em que podem ser acolhidos pelos ordenamentos
processuais: a) o da prova legal, em que a lei fixa o valor a ser atribuido a cada meio de prova; b) o da valoragdo
secundum conscientiam, em que ela deixa ao juiz integral liberdade de avaliagdo; c) o da chamada persuaséo
racional, em que o juiz forma livremente o seu convencimento, porém dentro de critério racionais que devem ser
indicados”. (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 262 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 381). Nesse sentido: JR., Aury L.
Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 11 nov. 2024. DE LIMA, Renato
Brasileiro. DE LIMA, Renato Brasileiro, Manual de processo penal. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 603.

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. ev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 241.

5" LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023, p. 181. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
11 nov. 2023.

% DE LIMA, Renato Brasileiro. DE LIMA, Renato Brasileiro, Manual de processo penal. 3% ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 603.
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Entretanto, observa-se que tal sistema foi incorporado na sistematica do Tribunal do
Juri, constituindo excecdo. Isso porque foi concedido ao Conselho de Sentenca a possibilidade

de julgar livremente e sem a obrigagdo de fundamentar a decis&o.°

Por fim, a respeito do tema, o autor Paulo Rangel sustenta haver incompatibilidade
entre a intima conviccdo adotada no Tribunal do Jari e o dever de fundamentacdo previsto

pela Constituicio da Republica.®!

1.6.2 Sistema da prova tarifada ou da certeza moral do legislador

Ao contrario do sistema anterior, o sistema da prova tarifada, chamado também de
sistema da certeza moral do legislador, retira do julgador a liberdade para apreciar as provas e
Ihe impde regras preestabelecidas que fixam os valores de cada prova. Aqui, o legislador
passa a desconfiar do julgador, de modo que afasta dele qualquer margem de
discricionariedade para avaliar as provas, ficando rigorosamente vinculado aos valores

impostos em lei.®2

Nesse contexto, a confissdo detém valor significativamente superior aos das demais
provas, dai decorre o titulo de “rainha das provas”, pois, uma vez obtida a confissdo, ja se

permite, de imediato, a declaracao de culpa.

Ademais, esse modelo demanda a presenca de mais de um testemunho para que
houvesse validade legal — testi unus, testis nullus —, vale dizer, o depoimento de uma Unica
testemunha néo tinha significado, independentemente de sua qualidade.®® O juiz se manifesta
nédo de acordo com a convicgéo resultante das provas, mas sim em conformidade com o valor

legal estabelecido.

E certo que tal sistema é, em regra, tipico de sociedades rudimentares, a pesar de o
atual Codigo de Processo Penal guardar resquicios da Idgica da prova tarifada. Por exemplo,

cita-se as hipoteses dos arts. 155, paragrafo tinico, do CPP, o qual prevé que “somente quanto

59 Art. 93, inc. IX, CF/88: todos os julgamentos dos érgédos do Poder Judiciario serdo pulblicos, e fundamentadas
todas as decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacao;

% DE LIMA, Renato Brasileiro. DE LIMA, Renato Brasileiro, Manual de processo penal. 3% ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 603

61 Para uma analise mais detalhada, ver: RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2023. E-book. ISBN 9786559773060. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559773060/. Acesso em: 12 dez. 2023.

62 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 20. ed. ev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998 p. 241.

8 JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 23 nov. 2023.
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ao estado das pessoas serdo observadas as restri¢des estabelecidas na lei civil” e 0 158, caput,
do CPP, que dispde que “quando a infracdo deixar vestigios, serd indispensavel o exame de

corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado”.5

1.6.3 Sistema do livre convencimento motivado ou da persuasédo racional do juiz

Por ultimo, o sistema do livre convencimento motivado (ou da persuasdo racional do
juiz) se apresenta como ponto de equilibrio em comparagdo aos sistemas anteriores, de tal
maneira que, apesar de inexistir critérios rigidos de valoragdo definidos em lei, o magistrado é
obrigado a valorar as provas a partir de critérios racionais e 16gicos, 0s quais sdo passiveis de

controle na via recursal.®

De acordo com esse modelo, o julgador pode atuar de forma livre ao avaliar as provas

presentes nos autos, contanto que evidencie motivadamente o raciocinio desenvolvido.

Observa-se que o juiz tem discricionariedade no momento da valoracdo das provas.
Entretanto, tal liberdade n&do é incondicionada, uma vez que a valoracgao se restringe apenas as
provas constantes nos autos (quod non est in actis non est in mundus, ou seja, 0 que nao esta

nos autos, no esta no mundo), impondo-se ao juiz a obrigacdo de fundamentar sua decisio.®

Magalhaes Filho explica o sentido da liberdade conferida ao magistrado. Diz 0 mestre:

“(...) a liberdade na apreciacdo das provas ndo se confunde com uma autorizacéo
para que o juiz adote decisdes arbitrarias, mas apenas lhe confere a possibilidade de
estabelecer a verdade judicial com base em dados e critérios objetivos e de uma

forma que seja controlavel”.5

Aury Lopes salienta que “(...) o livre convencimento é, na verdade, muito mais

limitado do que livre. E assim deve sé-lo, pois se trata de poder e, no jogo democratico do

processo, todo poder tende a ser abusivo. Por isso, necessita de controle”.%®

6 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN
9786553626072. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626072/. Acesso em:
20 dez. 2023. )

® FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Marcial Pons, 2007, p. 64-65.

% BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
407.

67 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. As reformas no processo penal: as novas leis de 2008 e os projetos de
reforma. Coordenacdo Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.
249.

8 JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023. E-book. ISBN 9786553626355.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 23 dez. 2024.
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No Brasil, o sistema da valoragdo racional da prova é assegurado no texto
constitucional, ao dispor sobre o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais (art. 93, inc.
IX, da CF). Complementando essa premissa, o art. 155, caput, do CPP, preconiza que: “o juiz

formara sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial

()"

1.7 Prova ilicita: a distin¢do classica e a reforma promovida pela Lei n. 11.690/2008 no
Cddigo de Processo Penal
N&o ha davidas que a ilicitude da prova figura como um dos temas centrais nos
debates sobre a atividade probatéria. Ao se discutir ilicitude probatdria, as questdes
ultrapassam o mero juizo técnico processual de inadmissibilidade/admissibilidade de
determinados elementos obtidas no curso da persecucdo criminal, avangam também em

dimensdes éticas dos procedimentos utilizados na descoberta da verdade.®®

Fala-se, na doutrina, da distincdo classica, proposta pelo italiano Pietro Nuvolone,
entre provas ilicitas e provas ilegitimas. Para o jurista, a prova sera considerada ilicita quando
for obtida mediante a violacdo a normas cuja natureza seja de direito material. Ao passo que,
para a prova ser considerada ilegitima, serd necessario que haja ofensa a normas cuja natureza

seja de direito processual.

Tal concepgédo foi tradicionalmente adotada por parte da doutrina brasileira com
especial destaque para Pellegrini Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes,’* apesar de
que, apds as alteracdes promovidas pela Lei n. 11.690/2008 no art. 157, do CPP"?, alguns
autores argumentam que essa distincdo ndo se sustenta mais, na medida que a nova redacgdo

ndo faz diferenciacdo entre provas ilicitas e provas ilegitimas.

Aury Lopes, por exemplo, se filia a esta Gltima linha de pensamento, afirmando que:

Para o legislador, ndo h& distingdo entre provas ilicitas e provas ilegitimas, na
medida em que o art. 157 consagra as duas espécies sob um mesmo conceito, o de

prova ilicita. Ao afirmar que s&o ilicitas as provas que violem normas

69 SILVA COLUCCI, Maria da Gléria da.; CAFFARO SILVA, Maria Regina. Provas ilicitas no processo penal.
Revista Informativa Legislativa, v. 25, n. 97, 1988, p. 238

" NUVOLONE, Pietro. Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. Rivista di Diritto
Processuale, Padova, n. 21 (11 serie),1996, p. 448

I BADARO, Gustavo Henrique. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
396.

2 Art. 157, caput, do CPP: sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
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constitucionais ou legais, coloca ambas — ilicitas e ilegitimas — na mesma categoria.

Esse é o tratamento legal.”

A luz da doutrina cléassica, se faz a distingdo, ainda, quanto a0 momento e a
consequéncia juridica da violacdo: no caso das provas ilegitimas, a transgressdo ocorre, em
regra, na fase de producéo, ou seja, ao longo do processo, sendo sancionada com a declaracéo
de nulidade. Por outro lado, nas provas ilicitas, a violagdo ocorre, em regra, durante a
obtencdo, fora do processo e a consequéncia respectiva € sua inadmissibilidade (caso ja

tenham sido admitidas, devem ser desentranhadas).’*

Por fim, Magalhdes Filho, de forma critica, aponta que a nova redacdo do citado

dispositivo ndo parece ter sido a melhor opc¢éo para a definicao legal de prova ilicita. Veja-se:

Por isso, a opcdo do legislador nacional por uma definicdo legal de prova ilicita,
longe de esclarecer o sentido da previsdo constitucional, pode levar a equivocos e
confusbes, fazendo crer, por exemplo, que a violagdo de regras processuais implica
ilicitude da prova e, em consequéncia, 0 seu desentranhamento do processo. O
descumprimento da lei processual pode levar a nulidade do ato de formagdo da
prova e impor a necessidade de sua renovagéo, nos termos do que determina o art.
573 caput do CPP. No caso da prova ilicita, diversamente, ordenamento veda

absolutamente o seu ingresso no processo e consequente valoragéo pelo juiz.”™

Neste trabalho, adota-se a disting@o classifica estruturada pelo jurista italiano Pietro
Nuvolone, pois acredita-se que ndo se pode confundir ilicitude e nulidade, sendo institutos
diferentes com caracteristicas e consequéncias distintas. Para as provas ilegitimas, vigora o
regime juridico da teoria das nulidades. Logo, havendo ofensa a lei de carater processual, sera
declarado a nulidade do ato e impondo-se a sua renovagdo, conforme o art. 573, caput, do
CPP, para o devido saneamento do vicio: “Os atos, cuja nulidade ndo tiver sido saneada, na

forma dos artigos anteriores, serdo renovados ou retificados”.’

 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN

9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:

13 nov. 2023

4 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.

S&o Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p. 399.

> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.

S&o Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p. 399.

® Nesse sentido: “3. A Constituigdo Federal considera inadmissivel a prova obtida por meio ilicito e a

consequéncia dessa inadmissdo € aquela prevista no art. 157 do CPP. Embora a redacdo desse dispositivo,

operada pela reforma de 2008, ndo haja distinguido a natureza da norma violada, tal ndo significou a superacéo

da separacéo feita pela doutrina (amplamente aceita pela jurisprudéncia) de que provas contrarias a lei material

ou a direitos do investigado ou réu, derivados da Constituicdo da Republica, pertencem ao género das provas
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Lado outro, as provas ilicitas serdo declaradas inadmissiveis, 0 que impede o0 seu
ingresso no processo, tornando-se imprestaveis. E, caso introduzidas, deverdo ser excluidas

dos autos.

1.7.1 RestricOes ao direito a prova

Inexiste direito fundamental de natureza absoluta no atual estagio do
constitucionalismo brasileiro. O direito a vida, ainda que considerado um direito basilar do
qual decorre o exercicio dos demais direitos, sofre relativizacbes em determinados contextos.
Segundo Alexandre de Moraes, essa relativizagdo tem origem no principio das convivéncias

das liberdades publicas ou relatividade. Sobre isso, o autor afirma que:

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias fundamentais e
coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizados
como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividade ilicitas, tampouco
como argumento para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade civil ou penal
por atos criminosos, sob pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito. Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus
limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).”

Sendo assim, o direito a prova, como qualquer outro direito fundamental, ndo é
absoluto. A redagdo do art. 5°, inc. LVI, da CF/8878, impde hipGtese de limite ao direto a

prova, vedando a utilizacdo de provas ilicitas em geral.

Em complemento, o art. 157, caput, do CPP reputa: “inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a

normas constitucionais ou legais”

Dessa forma, tanto Poder Puablico quanto os particulares encontram limites no

exercicio do direito a prova, ndo podendo utilizar métodos de obtencdo de provas inidéneos

ilegais. 4. A prova ilicita, em sentido estrito, deve, entdo, ser associada, exclusivamente, as obtidas com violagéo
de direitos fundamentais, materiais ou protetivos de liberdades publicas, e ndo aquelas obtidas com a vulneragdo
de normas puramente processuais, ainda que estas possam ter algum subsidio constitucional. 5. Assim, as provas
ilegais sdo ilegitimas quando infringirem normas de carater procedimental ou de direito processual; e ilicitas
guando violarem os principios ou garantias constitucionais fundamentais ou as normas que versam sobre 0
direito material. E a consequéncia processual para a prova ilicita é a sua inadmissibilidade, a impedir o seu
ingresso (ou excluséo) no processo, enquanto a prova ilegitima gera sua nulidade” (STJ, Rcl n. 36.734/SP, Rel.
Min. Rogerio Schietti, 32 Secéo, j. 10/02/2021, p. 22/02/2021).

" MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 35 ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019, p. 31.

8 Art. 59, inc. LVI, CF/88: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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que violem os direitos fundamentais e as suas garantias, independente da gravidade dos fatos

discutidos ou da repercussao social que envolve o caso.

Isso porque, em uma sociedade estruturada em principios democraticos, o sistema
juridico e, em especial, o direito e o processo penal ndo devem se tornar mecanismo de
vinganca em que os fins justificam os meios adotados, em clara politica maquiavélica visando

a busca pela verdade a qualquer custo.”

A validade de uma prova exige a conformidade com rigorosos principios éticos e
legais, que orientam tanto a atuagdo do magistrado quanto a conduta das partes.®® S&o ainda
filtros que se concretizam a partir da observancia de regras preestabelecidas e procedimentos
especificos. Ndo se tratam, portanto, de meras formalidades destituidas de objetividade ou
exigéncias inlteis e desarrazoadas.®* Ao revés, representam instrumentos de garantia voltados
a protecao dos individuos, a fim de assegurar, acima de tudo, a legalidade da prova ao longo

da persecucdo criminal .82

Segundo a doutrina de Magalhdes Filho®3, as limitagdes ao direito a prova podem ser
classificadas como extraprocessuais (politicas), ou como processuais (ldgicas,
epistemoldgicas). As primeiras se referem a proibicdo de introducdo de provas obtidas
mediante violacBes aos direitos fundamentais. J& as segundas dizem respeito as provas

irrelevantes ou impertinentes para 0 processo.

7 Tal posicionamento encontra-se amparado pelo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: “ A Constitui¢io
da Republica, em norma revestida de contetdo vedatério (CF, art. 5°, LV1) desautoriza, por incompativel com os
postulados que regem uma sociedade fundada em bases democréticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencéo,
pelo Poder Plblico, derive de transgressdo a clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo,
quaisquer elementos probatorios que resultem de violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito
processual), ndo prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de atividade
probatoria, a formula autoritaria do “male captum, bene retentum”’. (STF, HC n. 103.325, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, j. 03/04/2012)

8 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 92.

8L «(...) os limites a atividade probatoria surgem como decorréncia do nivel de evolugdo do processo penal que
conduz a valoragdo da forma dos atos processuais enquanto “garantia” a ser respeitada” (LOPES JR., Aury.
Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626355. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 17 dez. 2023)

8 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 11 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 122.
8 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 93.
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A vedacdo das provas ilicitas apresenta ainda uma funcdo pedagdgica, na medida que
0s agentes estatais responsaveis pela producdo probatdria sdo desestimulados a adotar praticas

ilegais no curso das investigagdes criminais.®*

1.7.2 Tratamento da inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5°, inc. LVI, da CF/88)
A respeito do tema, a Constituicdo Federal, no seu art. 5°, inc. LVI, preconiza que sao

“inadmissivels, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

De inicio, cabe destacar o cenério politico a época da elaboracdo da Constituicdo da
Republica, que foi concebida em contexto politico no qual o pais se recuperava de periodo
autoritario (1964-1985) marcado pela sistematica violacdo aos direitos fundamentais. O
abuso de poder se manifestava por meio de prisdes injustificaveis, torturas, investigacoes
arbitrarias, ofensas a privacidade, a intimidade e ao devido processo legal. Portanto, a
Constituicdo de 1988 inaugurou um novo paradigma e, com isso, 0 legislador constituinte
incorporou, expressamente, rol de direitos e garantias constitucionais indeclindveis a um
Estado Democratico de Direito em resposta aos anos de arbitrariedade vividos pela sociedade

brasileira. Insere-se, nesse conjunto, a proibicao de provas adquiridas ilicitamente.®

O debate sobre a admissdo, ou ndo, pode ser visto a luz de dois sistemas:® o primeiro
(legalista) esta intrinsecamente ligado a busca da “verdade real”, viabilizando a utilizacéo de
métodos de investigacdo ndo convencionais que ofendem as normas juridicas. Esse sistema
vigorou, no ordenamento juridico nacional, desde a vigéncia do Codigo de Processo Penal,
em 01/01/1942, até meados da década de 70.%

Em tais casos, em que pese a prova tenha sido colhida mediante o desrespeito as

normas juridicas, prevalecera o interesse da Justica Penal pela busca da verdade, de modo que

8 “Mais que uma afirmacio de propositos éticos no trato das questdes do Direito, as aludidas normas,
constitucional e legal, cumprem uma funcdo ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao
processo penal, a saber: a vedacdo das provas ilicitas atua como controle da regularidade da atividade estatal
persecutoria, inibindo e desestimulando a adogdo de praticas probatdrias ilegais por parte de quem é o grande
responsavel pela sua producdo. Nesse sentido, cumpre funcdo eminentemente pedagdgica, ao mesmo tempo que
tutela determinados valores reconhecidos pela ordem juridica”. (PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de
processo penal. 122 ed. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2009, p. 332)

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A constituicdo e as provas ilicitamente adquiridas. Rio de Janeiro:
Revista de Direito do Ministério Pablico, n. 4, 1996, p. 102-103.

8 GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito a excluséo dos autos do processo (exclusionary rule). Sdo Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, v. 92, n. 809, 2003, p. 472.

87 GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito a excluséo dos autos do processo (exclusionary rule). Sdo Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, v. 92, n. 809, 2003, p. 472.
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a ilicitude que as reveste ndo interferird no seu valor como elemento (til para a formacéo do

convencimento judicial .®

Como consequéncia, pune-se, tdo somente, 0 agente violador; admite-se, por outro
lado, 0 ingresso, no processo, da prova obtida ilicitamente.?® Concede-se grau maximo de
confiabilidade aos agentes policiais e aos seus métodos de investigacdo, ndo se questionando
os possiveis abusos de poder.*® Dai se extrai o brocardo juridico: male captum bene retentum,

ou seja, mal colhido, mas bem conservado.

O sistema legalista se estrutura basicamente em trés principios: a) o do livre
convencimento; b) o da fé pdblica, em que se presume que a prova produzida pelas
autoridades publicas é valida, cabendo ao interessado invalida-las; c) e o da veracidade da
prova — a prova € analisada pela carga de convencimento que contém, ndo interessando forma

de sua obtenc&o.™*

O segundo sistema (constitucionalista), como oposicdo, reputa insustentavel a
admissao, no processo, de prova reconhecida como ilicita, na medida que o direito ndo pode
favorecer comportamentos antijuridicos, tampouco permitir que aqueles que desrespeitaram o
devido processo legal obtenham vantagens indevidas, resultando em prejuizo alheio. Diante
de tal situacdo, o Poder Judiciario declarard a inadmissibilidade das provas adquiridas de

maneira ilegal %2

A evolucdo de um sistema para outro (da admissibilidade para a inadmissibilidade)
tem como marco inicial a primeira decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em
1977, no julgamento do RE n. 85.439/RJ (RTJ 84/609). Apesar de ser em processo de

natureza civil, a Corte determinou a desentranhamento de fitas gravadas clandestinamente,

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A constituicio e as provas ilicitamente adquiridas. Rio de Janeiro:
Revista de Direito do Ministério Pablico, n. 4, 1996, p. 103.

89 «A conversa telefonica interceptada fica mantida como prova, processando-se 0 ofensor pela violagdo da lei
adequada; a fotografia obtida mediante violagdo da intimidade vale como prova, punindo-se o violador; a
gravacdo obtida sub-repticiamente permanece, embora se reconheca a ma-fé do exibidor. Por um de seus
insignes seguidores, Fraco Cordero, foi criada a expressdo: male captum, bene retentum. Isto é, mal colhida,
porém bem produzida”. (ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994, p. 47-48).

% GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito a excluséo dos autos do processo (exclusionary rule). Sdo Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, v. 92, n. 809, 2003, p. 472-473.

%1 CARVALHO, Ricardo Cintra Torres de, 1995, apud GOMES, Luiz Flavio, 2003.

%2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A constituicdo e as provas ilicitamente adquiridas. Rio de Janeiro:
Revista de Direito do Ministério Pablico, n. 4, 1996, p. 103.
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referente & interceptacdo de conversa telefénica da mulher, feita pelo marido, para juntar em
processo de separacéo judicial.*® Eis o teor da ementa:

EMENTA: - Prova civil. Gravacdo magnética, feita clandestinamente pelo marido,
de ligacdo telefénica da mulher. Inadmissibilidade de sua utilizacdo em processo
judicial, por ndo ser meio legal nem moralmente legitimo (art. 332 CPC). Recurso

extraordinario conhecido e provido.

Na seara penal, a primeira decisédo do STF ocorreu em 1986, no julgamento do RHC n.
63.834/SP (RTJ 122/47), momento em que houve o reconhecimento da inadmissibilidade da
prova ilicita e, consequentemente, o trancamento do inquérito policial fundado em
interceptacéo telefonica feita por particulares.®* A partir dai, a jurisprudéncia foi se alinhando
no sentido de declarar a proibicdo das provas obtidas ilicitamente. Segue o teor da ementa:

EMENTA: - HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PROVA ILITICA.
CONSTITUCIONAL. GARANTIAS DOS 8§ 9° E 15 DO ART. 153 DA LEI
MAIOR. (INOBSERVANCIA). TRANCAMENTO DO INQUERITO POLICIAL.
1 — Os meios de prova ilicitos ndo podem servir de sustentacdo ao inquérito ou a
acdo penal. 2 — As provas produzidas no inquérito ora em exame — gravacgdes
clandestinas — além de afrontarem o principio da inviolabilidade do sigilo das
comunicagdes (89°, art. 153, CF) cerceiam a defesa e inibem o contraditorio, em
ofensa, igualmente, a garantia do §15, art. 153, da Lei Magna. 3 — Inexisténcia, nos
autos, de outros elementos que, por si s, justifiquem a continuidade da investigacéo
criminal. 4 — Trancamento do inquérito, o qual podera ser renovado, fundando-se em
novos indicios, na linha de previsdo do estatuto processual penal. 5 — Voto vencido
que concedia a ordem em menor extensdo. RHC provido para determinar o

trancamento do inquérito policial.

Pouco tempo depois, a Constituicdo brasileira, em 1988, estabeleceu, de forma
expressa, a inadmissibilidade das provas adquiridas por meios ilicitos. Trata-se de exame
prévio feito pelo julgador com o objetivo de impedir o ingresso, no processo, das provas tidas
como ilicitas, de sorte que estas perdem o status de prova e passam a ser consideradas atos
inexistentes incapazes de produzir quaisquer efeitos juridicos validos. Trata-se de ndo ato, de

ndo prova, que as remetem a categoria da inexisténcia juridica.®

% GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, SCARENCE, Antonio Fernandes. As
nulidades no processo penal. 72 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 139.

% BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 397.

% GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, SCARENCE, Antonio Fernandes. As
nulidades no processo penal. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 143.
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Nesse sentido, Magalhdes Filho assinala que:

A inadmissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito de direito processual e
consiste numa valoragdo prévia feita pelo legislador, destinada a evitar que
elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de provas reputados inidoneos,
tenham ingresso no processo e sejam considerados pelo juiz na reconstrucdo dos

fatos: dai a sua habitual formulagdo em termos negativos: inadmissibilidade,

proibigdo de prova, “exclusionary rules”.%

1.7.3 A provailicita e a sua exclusao dos autos: a regra de exclusdo (exclusionary rule)
Como visto, a ordem juridica-constitucional vigente proibe as provas obtidas em
desrespeitos ao direito e as garantias constitucionais, sendo declaradas inadmissiveis, para ndo
serem introduzidas nos processos. Por seu turno, a regra de exclusdo (exclusionary rule) tem
incidéncia nas hipoteses de tais provas terem sido juntadas ao processo. Nesse caso, as provas
viciadas deverdo ser obrigatoriamente desentranhadas dos autos, por forca do direito de

exclusdo.®’

1.7.4 Origem da regra de exclusédo: caso Weeks v. United States (EUA, 1914)

A regra de exclusdo (exclusionary rule) tem origem na jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso Boyd v. United States,?® em 1886, mas foi no julgamento
do paradigmatico caso Weeks v. United States,”® em 1914, que a aludida regra ganhou
contornos expressivos.’®’ Na ocasido, a Corte concluiu que as provas obtidas em violagéo ao
que estabelecido pela IV Emenda da Constituicdo Norte-Americana ndo poderiam ser

utilizadas em contexto de processos criminais.*®

O caso em questdo tratava da invasdo policial a residéncia de Fremont Weeks, com a
realizacdo de buscas ndo autorizadas em varios locais, resultando na obtencdo de provas

posteriormente utilizadas para condena-lo por enviar bilhetes de loteria pelo correio. Na

% GOMES FILHO, Ant6nio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p.95.

% GOMES, Luiz Flavio. Prova ilicita: direito a exclusdo dos autos do processo (exclusionary rule). Sio Paulo:
Editora Revistas dos Tribunais, v. 92, n. 809, 2003, p. 472-473

% U.S. Supreme Court, Body v. United States, 116 U.S. 616 (1886). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/116/616/ Acesso em: 03/01/2024.

% U. S. Supreme Court, Weeks v. United States, 232. U.S 383 (1914). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/232/383/ Acesso em: 03/01/2024.

100 REBOUCAS, Sérgio. Curso de direito processual penal. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 543-544

101 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma andlise da colisdo entre os
principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Dissertagao
(Mestrado em Direito): Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 140.
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situacdo, alegou-se a violacdo do direito a inviolabilidade de documentos privados, garantido
pela IV Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da América.1?

O dispositivo constitucional tem escopo de defesa voltado a seguranca dos cidaddos
contra as arbitrariedades praticadas pelas autoridades no momento das detencdes, buscas e

apreensdes. Extrai-se do seu teor:

O direito das pessoas de estarem seguras em suas pessoas, casas, documentos e
demais pertences em face de buscas e apreensbes desarrazoadas ndo pode ser
violado, e nenhum mandado o pode infringir, salvo quando calcado em causa
provavel, fundamentado por juramento, e descritos particularmente o local a ser

revistado e as pessoas ou coisas a serem apreendidas (traducio livre).1%

O Tribunal salientou que nédo seria adequado atribuir legalidade as provas obtidas por
meio de busca e apreensdo que violassem a IV Emenda, sob o risco de enfraquecer a sua
eficacia normativa. Além disso, destacou que os esforcos das investigacfes ndo devem ser
auxiliados pelo sacrificio dos direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do.%4

Contudo, o citado entendimento, em um primeiro momento, tinha sua aplicabilidade
restrita aos casos submetidos a jurisdicdo federal, pois a tese alcancaria tdo somente a relacéo
entre instituicdes federais e cidadaos. Isso ficou evidenciado no julgamento do caso Wolf v.
Colorado, em 1949, momento em que o Colegiado firmou que cada Estado da federacdo
detém autonomia e discricionariedade para determinar as consequéncias da ofensa a clausula
do devido processo legal, logo ndo cabe a exclusionary rule aos casos situados em nivel de

jurisdicdo estadual.'%

Em 1961, ocorreu a superacdo de tal entendimento por via do julgamento do caso
Mapp v. Ohio, a Corte ampliou os efeitos da regra de excluséo para a jurisdi¢do estadual. Em

outras palavras, € imperativa a exclusdo das provas ilicitas no processo (exclusionary rule)

102 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma andlise da colisdo entre os
principios da protecéo penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Dissertacéo
(Mestrado em Direito): Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 140.

103 WANDERLEY, Gisela Aguiar. A gquarta emenda e o controle judicial da atividade policial: busca e
apreensdo e stop and frisk na jurisprudéncia da Suprema Corte Estadunidense. Santa Catarina: Revista de
Direito Brasileira v. 24, n. 9, 2019, p. 344.

104 U. S. Supreme Court, Weeks v. United States, 232. U.S 383 (1914). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/232/383/ Acesso em: 03/01/2024.

15 WANDERLEY, Gisela Aguiar. A quarta emenda e o controle judicial da atividade policial: busca e
apreensdo e stop and frisk na jurisprudéncia da Suprema Corte Estadunidense. Santa Catarina: Revista de
Direito Brasileira v. 24, n. 9, 2019, p. 347.
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obtidas em violacdo a IV Emenda, de modo que a sua aplicabilidade se estende aos tribunais
federais e estaduais.%®

Assim, o precedente desenvolvido, a partir do caso Weeks v. United States, tem
conteudo direcionado, sobretudo, para as autoridades policiais responsaveis pela atividade

tipicas de investigacao e repressao.

1.8 Provas ilicitas por derivacéo e a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of
the poisonous tree): Caso Nardone v. United States (EUA, 1939) e a ordem juridica
brasileira

As denominadas provas ilicitas por derivacdo tém origem também na jurisprudéncia
norte-americana. A extensdo do reconhecimento de ilicitude se refere aquelas provas que séo

licitas em si mesmo, mas foram produzidas a partir de uma origem ilicita.?’

Em outras palavras, as provas, embora formalmente licitas, sdo declaradas ilicitas,
tendo em vista que derivam, direta ou indiretamente, de outras provas oriundas de praticas
ilicitas. Com isso, as provas derivadas estdo igualmente contaminadas pelo vicio da ilicitude
devido ao nexo de causalidade existente entre uma e outra. E, portanto, sdo também

inadmissiveis no processo.'%

Os efeitos da repercussao da ilicitude podem ser verificados, a titulo de exemplo, nas
hipbteses em que os suspeitos confessam, mediante tortura, a autoria de crime de homicidio,
e, a partir, unicamente, da confissdo (prova ilicita originaria), chega-se a localizacdo e
apreensdo do cadaver (prova ilicita por derivacdo).l% Nota-se que existe uma inequivoca
relacdo de causalidade entre prova ilicita originaria e a prova ilicita por derivacdo, de modo

que a confissdo é fator sine qua non para localizar e apreender o cadaver.

Sendo assim, todas as provas decorrentes ou resultantes da utilizacdo de elementos ou
informacdes contidos em material probatdrio adquirido com ofensa aos direitos fundamentais

e suas garantias, devem ser, por repercussdo, declaradas igualmente inadmissiveis.

16 WANDERLEY, Gisela Aguiar. A guarta emenda e o controle judicial da atividade policial: busca e
apreensdo e stop and frisk na jurisprudéncia da Suprema Corte Estadunidense. Santa Catarina: Revista de
Direito Brasileira v. 24, n. 9, 2019, p. 347.

107 GOMES FILHO, Antbnio Magalh&es. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.
Séo Paulo. RBCCRIM. n. 85, 2010, p. 401.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, SCARENCE, Antonio Fernandes. As
nulidades no processo penal. 72 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 137.

109 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023, p. 402.
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A prova ilicita por derivacdo, como ja dito, é originaria da jurisprudéncia norte-
americana, especificamente, no julgamento do caso Silverthorne Lumber v. United States, em
1920.1° Contudo, a expressio “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada” (Frutis Of The
Poisonous Tree) foi batizada, pela primeira vez, pelo juiz Felix Frankfurter, no julgamento do
caso Nardone v. United States, de 1939.1!!

J4

O nome “Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada” é sugestivo e¢ alude a arvore
doente que produz frutos também doentes. E possivel curiosamente encontrar semelhante
analogia em termos biblicos no versiculo de Mateus 7:17: “assim, toda arvore boa produz

bons frutos, porém a arvore ma produz frutos maus”.

A referida teoria, precipuamente, visa dissuadir a atividade policial ilegal, ou seja,
controlar métodos de investigacdo da policia norte-americana, marcada por uma estrutura
descentralizada, em varios pequenos departamentos autbnomos, com areas de atuagdo

limitadas.'!?

No Brasil, a doutrina de Pellegrini Grinover, Gomes Filho e Scarance Fernandes
defende que, no atual sistema constitucional, as provas ilicitas por derivacdo sao

inadmissiveis. Veja-se:

Na posicdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente mais
intransigente com os principios e normas constitucionais, a ilicitude da obtencéo da

prova transmite-se as provas derivadas, que sdo igualmente banidas do processo.'*?

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, inicialmente, no julgamento da AP n.
307/DF, em 1994, afastou a aplicagdo da teoria dos frutos da arvore envenenada.'* No voto
condutor, o Min. Moreira Alves, por meio de interpretacdo literal, sustentou que “o texto
constitucional se restringe as provas ilicitas em si mesmas, ndo dando margem a figura
retorica dos frutos da arvore venenosa”. Para Sua Exceléncia, a redac¢éo do art. 52, inc. LVI,

da CF/88, trouxe hipdtese Unica de inadmissibilidade no processo: a prova ilicita originéria.

110y, S. Supreme Court, Silverthorne Lumber Co., v. United States, 251, U.S. 385 (1920). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/ Acesso em: 04/01/2024.

1 MORO, Sérgio Fernando; MOSER, Manoela Pereira. Provas ilicitas no processo penal e a teoria dos frutos
da arvore envenenada. Economic Analysis of Law Review, Brasilia, v. 10, n. 1, 2019, p. 288.

112 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma andlise da colisdo entre os
principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Dissertagao
(Mestrado em Direito): Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 156.

113 GRINOVER, Ada Pellegrini, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, SCARENCE, Antonio Fernandes. As
nulidades no processo penal. 72 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 137.

114 STF, AP n. 307/DF, Rel. Min. llmar Galvéo, Segunda Turma, j. 13/12/1994, p. 13/10/1995.
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Né&o estendendo tal inadmissibilidade aquelas que dela derivar, que, por sua vez, devem ser
encaradas como pistas obtidas ilicitamente.

A temética voltou a ser alvo de discussdo na Corte, em 1996, no julgamento do HC n.
73.351/SP.15 A controvérsia juridica, inicialmente, foi submetida a Primeira Turma que
decidiu afetar o julgamento ao Tribunal Pleno, ocasido em que o Colegiado se posicionou

favorével a adocéo da teoria do fruto da &rvore envenenada. Ipsis litteris:

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou entendimento no
sentido de que sem a edicdo de lei definidora das hipoteses e da forma indicada no
art. 5° inc. XIll, da Constituicio ndo pode o Juiz autorizar a interceptacdo de
comunicacgdo telefonica para fins de investigacdo criminal. Assentou, ainda, que a
ilicitude da interceptacdo telefonica -- a falta da lei que, nos termos do referido
dispositivo, venha a disciplina-la e viabilizad-la -- contamina outros elementos
probatérios eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das

informagdes obtidas na escuta. Habeas corpus concedido.'®

Apenas em 2008, com a reforma do Cddigo de Processo Penal, promovida pela Lei. n.
11.690/2008, o legislador inseriu expressamente a teoria dos frutos da arvore envenenada no
titulo VII relativo a prova. Assim, foi positivado na legislacdo processual penal o que a
jurisprudéncia e doutrina defendiam ha& anos. Conforme a primeira parte art. 157, 81°, do

CPP: “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas (...)”.

Portanto, ndo ha davida de que as consequéncias aplicaveis a prova ilicita originaria se
estendem a prova derivada, qual seja, a inadmissibilidade e a exclusdo dos autos. Outrossim, a
finalidade também é no sentido de desestimular a atuacdo ilicita no momento da obtencédo das

provas.

CAPITULO 2 - EXCECAO A PROVA ILICITA POR DERIVACAO

2.1 LimitacOes a regra da inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas

Conforme visto, a Suprema Corte dos Estados Unidos deu inicio a construcdo
jurisprudencial da regra de exclusdo (Weeks v. United States, 1914) e da teoria dos frutos da
arvore envenenada (Nardone v. United States, 1939). Entretanto, a propria Corte

posteriormente desenvolveu critérios excepcionais, a fim de relativizar a inadmissibilidade

115 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume (nico, 82 ed. ver., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 691.
116 STF, HC n. 73.351/SP, Rel. Min. llmar Galvéo, Tribunal Pleno, j. 09/05/1996, p. 13/03/1999.
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das provas derivadas das ilicitas. Ou seja, a teoria dos frutos da arvore envenenada ndo tem

natureza absoluta.

Essas excegdes sdo identificadas como: 1 — teoria da fonte independente (independet
source doctrine); 2 — teoria do nexo causal atenuado (attenuated connection doctrine); 3 —
excecdo da descoberta inevitavel (inevitable discovery exception) e 4 — excecdo da boa-fé

(good faith exception).

2.2 Excecdo da descoberta inevitavel (inevitable discovery exception): Caso Nix v.
Williams (EUA, 1984). E a ordem juridica brasileira.

A descoberta inevitavel, também chamada de fonte hipotética independente, é a
concepcao que relativiza a inadmissibilidade da prova derivada da ilicita com base no
argumento de que tal prova seria encontrada de qualquer forma em dado momento. Com isso,
a prova tem efetiva relacdo de causalidade (ou de dependéncia) com a fonte ilicita, mas as
circunstancias do caso concreto permitem considerar, de forma hipotética, que a mesma prova
seria inevitavelmente obtida mais cedo ou mais tarde por meios licitos, mesmo que excluida a

fonte ilicita.tt’

O leading case que reconheceu e aplicou a inevitable discovery exception foi 0 Nix v.
Williams, em 1984. O caso em questdo envolvia um investigado acusado de ter matado uma
crianga e ocultado o cadaver, o que motivou o inicio de localizacdo dos corpos pelas
autoridades locais e por 200 voluntarios. Ao mesmo tempo do desenrolar das buscas, a policia
obteve ilegalmente a confissdo do investigado, que indiciou a localizacdo do cadaver da

vitima.118

Nada obstante a confissdo ter sido considerada ilicita (prova ilicita originaria), a
Suprema Corte norte-americana entendeu que a descoberta do corpo (prova derivada) seria
inevitavel, pois, com base nas circunstancias concretas do caso — 200 voluntarios que
iniciaram as buscas pelo cadaver em perimetro delimitado em plano prévio —, era possivel

fazer um raciocinio hipotético real de que, em questdo de tempo, o cadaver seria encontrado.

117 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.
S8o Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p. 405.

118 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade: uma andlise da colisdo entre os
principios da protecao penal eficiente e da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Dissertagao
(Mestrado em Direito): Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 158
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Veja que, para sustentar a teoria, € imprescindivel realizar um juizo hipotético, a partir
de dados e elementos concretos, no sentido de que a prova derivada seria inevitavelmente
produzida, ainda que excluida a prova ilicita originaria.!*® Nessa linha, a doutrina'?® e a
jurisprudénciat?* defendem ser insustentavel alegar a mera possibilidade da descoberta da
prova deriva a partir critérios especulativos e abstratos que ndo correspondem a uma hipotese

real de que a prova seria alcangada uma hora ou outra.

Nessa logica, Nereu Giacomolli adverte que:

(...) ndo é qualquer curso causal hipotético que é admissivel, mas o que tem alta
probabilidade de ocorrer, em razdo de circunstancias faticas demonstradas
concretamente, pois uma vez aceita a descoberta inevitavel, a prova sera admitida.
Entdo, ha de exigir-se um grau consideravel de probabilidade da descoberta
(inevitavel) e que o curso causal saia da mera abstracdo e seja demonstrado no plano
da realidade fatica (concreta e casuistica) dos autos.1??

Na ordem juridica brasileira, a doutrina majoritaria entende que a exce¢do da
descoberta inevitavel foi inserida no art. 157, §2°, do CPP, a partir das alteragdes promovidas
pela Lei n. 11.609/2008. Infelizmente, a técnica legislativa, na redacdo do dispositivo, foi
imprecisa e impropria, de modo que o legislador atribuiu o conceito da descoberta inevitavel a

fonte independente.

O referido dispositivo aduz que: “Considera-se fonte independente aquela que por si
sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdao criminal,

seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

De fato, nota-se que a definicdo apresentada ndo esta relacionada a teoria da fonte

independente, mas sim a teoria da descoberta inevitavel.1?® Nao ha dividas do equivoco.

119 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.
Séo Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p. 405.

120 «“A aplicagdo dessa teoria ndo pode ocorrer com base em dados meramente especulativos, sendo indispensével
a existéncia de dados concretos a confirmar que a descoberta seria inevitavel. Somente com base em fatos
historicos demonstrados capazes de pronta verificagdo sera possivel dizer que a descoberta seria inevitavel. Em
outras palavras, ndo basta um juizo do possivel. E necessario um juizo do provavel, baseado em elementos
concretos de prova”. (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico, 82 ed. ver., ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 693)

121 5TJ, HC n. 695.895, Rel. Min. Rogerio Schietti, Sexta Turma, j. 08/11/2022, p. 16/11/2022.

122 GIACOMOLLLI, Nereu José. Reformas (?) do processo penal: consideracg@es criticas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 47.

123 «E verdade que o legislador n&o se refere de maneira expressa a teoria da descoberta inevitavel. Porém, como
dito acima, seu contelido pode ser extraido do art. 157, § 2°, do CPP (...). Parece ter havido uma confuséo por
parte do legislador ao se referir & fonte independente, pois o conceito por ele trazido é o da limitacdo da
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Magalhaes Filho reforca que “parece ter havido aqui uma confusdo do legislador entre as
excecOes da fonte independente e da descoberta inevitavel consagradas pela jurisprudéncia

norte-americana”.124

Cumpre frisar que esta € uma excecdo a regra que se desvia da norma constitucional
que preconiza a inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 5%, inc. LVI, da CF). A sua
aplicacdo acontece apenas em situacOes extraordinérias e, por isso, a teoria deve ser
interpretada de forma restrita. Na atual ordem juridica-constitucional, ndo se pode admitir que
proposicdes especulativas tenham forca suficiente para relativizar direitos fundamentais,
especialmente, a presuncdo de inocéncia, norma fundamental que marca a evolucdo

constitucional brasileira.

No STJ, a Sexta Turma, no julgamento do HC n. 52.995/AL, de relatoria do Ministro

Og Fernandes, adotou, de forma pioneira, a teoria da descoberta inevitavel.*?°

2.2.1 Descoberta inevitavel vs. fonte independente: distingdo imprescindivel
E certo que a teoria da descoberta inevitavel se distingue da teoria fonte independente,
em pese a mencionada confusdo promovida pelo legislador brasileiro. Mostra-se necessario,

portanto, evidenciar brevemente essa disting¢éo, a fim de esclarecé-la.

De inicio, cumpre observar que a teoria da fonte independente (independent source
doctrine) tem origem também no direito norte-americano por via do julgamento emblemaético
do caso Bynum v. United States, em 1960. Na hipétese, Bynum foi preso de forma ilegal e,
posteriormente, submetido a identificacdo dactiloscopica, de modo que, por esse meio, ficou

comprovado a sua ligagdo com o roubo.*?

Diante disso, a Corte determinou, incialmente, a exclusdo das impressdes digitais, na
medida que derivavam da prisdo ilegal. Entretanto, no segundo julgamento, a acusacdo
apresentou um conjunto de impressdes digitais do acusado que se encontravam guardadas nos

arquivos do FBI e colhidas anteriormente a empreitada criminosa. A auséncia de nexo de

descoberta inevitavel”. (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, 3? ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 617)

124 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.
S8o Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p.

125 para mais detalhes, consulte o item 3.3.1

126 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume (nico, 82 ed. ver., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 692.
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causalidade entre as impressGes antigas e a prisdo ilegal (fonte ilicita originaria) tornou
possivel a admissdo da primeira, sendo classificada de fonte independente.?’

Assim, a fonte licita (impressdes digitais preexistentes) ndo guarda qualquer relagao de
dependéncia fonte ilicita (prisdo ilegal), de modo que, se esta for excluida do processo, aquela

continuara existindo, sem nenhum vinculo causal e, portanto, considerada valida.

Veja que, na teoria da fonte independente, existem efetivamente duas fontes provas: 1)
a ilicita e 2) a licita, se analisara com qual das fontes a prova derivada tem, ou ndo, uma
relacdo de causalidade. De certo modo, parece um raciocinio 6bvio I6gica ndo se enquadrando
propriamente como uma excegéo. Ora, se uma prova ndo tem nexo de causalidade com a fonte

ilicita, entdo ela é independente. Se ela é independente, entfo ¢é licita.'?8

Nesse sentido, Magalhdes Filho explica que “a rigor, no primeiro caso (fonte
independente) nem mesmo seria correto falar em excecdo a regra de contaminacao das provas

derivada, pois na verdade o que se exclui é a propria relacdo de causalidade”.1?®

Diferentemente, na teoria da descoberta inevitavel, a prova é originaria de uma fonte
ilicita, ou seja, ha evidente nexo de causalidade, porém, com base nas circunstancias faticas é
possivel, a partir de um juizo hipotético, acreditar que a prova seria inevitavelmente

produzida, ainda que excluida a fonte ilicita.

CAPITULO 3 - A ADOCAO DA DESCOBERTA INEVITAVEL SEGUNDO O
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: PESQUISA EMPIRICA E DADOS
ESTATISTICOS

3.1 Colocacao do problema e metodologia de pesquisa

Delineadas as premissas fundamentais concernentes a teoria da descoberta inevitavel
desde a sua origem no direito norte-americano até a previsao legal no direito processual penal
brasileiro, serd apresentado, neste topico, a problematica do presente trabalho e a metodologia

de pesquisa utilizada.

127 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume (nico, 82 ed. ver., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 692.

12 | OPES JR., Aury, Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN
9786553626355. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em:
13 jan. 2024.

129 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.
Séo Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p. 406.
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Conforme apresentado, a descoberta inevitdvel consiste em hipdtese de excegdo a
teoria dos frutos da arvore envenenada. Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, para a sua
adocdo, € necessaria a realizacdo de um juizo hipotético a partir de dados concretos e
objetivos do caso.’*® Sendo assim, os elementos adquiridos por meios ilegais podem ser
admitidos no processo, contanto que evidencie que seriam produzidos de qualquer forma por

uma fonte licita.

Os motivos que justificam a investigacdo em torno da tematica sdo relevantes tanto do
ponto de vista juridico quanto social. A auséncia de balizas legais objetivas e o alto grau de
subjetivismo inerente a teoria se mostram preocupantes, na medida que o debate sobre a
inevitabilidade da descoberta da prova derivada, independentemente da fonte ilicita originaria,
pode levar a interpretacdes equivocadas. Se aplicada de modo inadequado, a teoria pode se
transformar em um instrumento perigoso de exercicio arbitrério, validando provas declaradas
ilicitas e contornando direitos fundamentais. Além disso, pode incentivar praticas abusivas

por parte das autoridades.

Outra preocupacdo significativa reside no impacto sobre a integridade e credibilidade
do sistema de justica diante da sociedade, pois admitir, como prova legitima, elementos ou
informacdes obtidas em desacordo com a lei contraria os anseios de justica de uma sociedade

estruturada nos principios do Estado Democratico de Direito.

Motivos pelos quais se faz necessario uma pesquisa empirica no ambito do Superior
Tribunal de Justica, para analisar especificamente os fundamentos dos acérddos proferidos
pelos 6rgdos colegiados criminais (5% e 62 Turma; e 32 Secdo). O propdsito é entender quais
foram os elementos ou informagbes que permitiram os colegiados a concluir pela
inevitabilidade da descoberta da prova derivada, bem como identificar a existéncia de

divergéncias internas quanto a compreensdo dessa inevitabilidade.

Para isso, adotou-se como recorte temporal as decisdes publicadas entre 11 de agosto
de 2008 e 12 de margo de 2024. A data inicial se justifica por marcar o inicio do vigor da Lei
n. 11.690/2008, que reformou o CPP e introduziu, no art. 157, 82°, a previsdo legal a teoria da
descoberta inevitavel. J& a data final se justifica por corresponder a publicagdo do Ultimo

acérddo adotando os parametros estabelecidos nesta pesquisa.

130 para analise mais detalhada, consulte o item 2.2.
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O recorte institucional, por sua vez, justifica-se, pois a 5 e 62 Turma e a 3% Se¢éo, sdo
o0s 6rgdos internos do STJ responsaveis pela uniformizacdo da interpretacdo da lei federal em
matéria penal, cuja missao principal é preservar a unidade e conferir a interpretacdo adequada
do direito federal ordinario. A pesquisa utiliza a base de dados de jurisprudéncia disponivel no
site oficial do STJ.13! A seguir, sdo apresentados dados gerais relacionados aos niimeros de
acordaos analisados, a distribuicdo por turma, a divisdo por classe processual e por ministro

relator.

Utilizou-se, como critério de pesquisa, a palavra-chave “teoria da descoberta
inevitavel”, o que resultou no total de 42 acoérdaos, sendo 25 da 5* Turma, 16 da 6* Turma e 1

da 32 Secdo.

Gréfico 1 - nimero total de acérdaos distribuidos

Numero total de acérdaos

16

25

Sexta Turma Quinta Turma Terceira Secao

Fonte: grafico de autoria propria.

Dos 42 acordaos, 29 correspondem a classe processual habeas corpus; 3 (trés) a classe
recurso em habeas corpus; 5 a classe recurso especial; 4 a classe agravo em recurso especial e

1 a classe reclamacao.

131 Acesso em: https://processo.stj.jus.or/SCON/
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Gréfico 2 - nimero total de acérdaos por classe processual

Numero total por classe processual

HHC
HRHC
B REsp
W AREsp

m Rcl

Fonte: gréafico de autoria propria

Extrai-se, ainda, a quantidade de processos distribuidos para cada ministro relator, que

pode ser representada pelo seguinte grafico:

Gréfico 3 - nimero de decisdes por ministro relator

Numero de decisdGes por ministro relator

Fonte: gréafico de autoria propria.
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Cumpre enfatizar que ndo entra no escopo da pesquisa 0s acordaos em que O
relator afirma que a analise da teoria da descoberta inevitavel demandaria o reexame de fatos
e provas, limitando-se a se reportar aos fundamentos da decisdo proferida pela instancia

antecedente.

Apds a coleta dos dados, iniciou-se a analise dos fundamentos juridicos e faticos
de cada acorddo para sustentar a adocdo da teoria da descoberta inevitdvel. Para fins
organizacionais, a analise foi dividida em 3 grupos principais: decisdes emanadas da 52
Turma, da 62 Turma e da 32 Secéo.

3.2 Acordaos proferidos pela 52 Turma do STJ: analise qualitativa

Apbs a leitura do inteiro teor de cada acérddo (25), constatou-se que apenas em 6
houve um debate efetivo sobre a aplicabilidade da teoria da descoberta inevitavel. Nos outros
19, o tema central foi diverso, abrangendo questdes como a aplicacdo da teoria da fonte
independente, Obices processuais que impedem a discussdo de mérito e a declaracdo de
ilicitude pelo colegiado, delegando ao magistrado de primeiro grau a competéncia para

examinar a possivel aplicacdo das teorias da descoberta inevitavel ou da fonte independente.

Do total de 6 acordaos, a teoria da descoberta inevitavel foi aplicada em 4 casos — ou
seja, a prova deriva foi considerada licita, ainda que reconhecido o nexo de causalidade com a
ilicita —, sendo que em 1 deles (HC 638.935), consideramos a adocao adequada. Contudo, nos
outros 3 casos (HC 359.549; HC 521.228 e REsp 1.771.698 AgR) discordamos da aplicagéo
devido a auséncia de fundamentacdo suficiente para assegurar a teoria, na medida que nao foi
exposto elementos ou informacBes concretas, de modo a concluir pela inevitabilidade da

prova, tdo somente fala-se genericamente “curso normal das investigagdes”.

Por outro lado, a Turma afastou a teoria em 2 casos (REsp 1.630.097 e HC 783.183)
que concordamos, visto que ndo foi evidenciado a existéncia da inevitabilidade de forma

concreta.

Verifica-se também que, em 4 casos, a fonte originaria questionada decorreu do acesso
ao telefone celular sem autorizacdo judicial por parte da policia (REsp 1.630.097 AgR; HC
359.549; HC 521.228; HC 638.935). Em 1 caso, a origem decorreu de violagdo de sigilo
bancario e telematico sem autorizacdo judicial (REsp 1.771.698 AgR) e, em outro caso,
resultou de uma invaséo de domicilio sem autorizagéo judicial (HC 783.183).

46



E importante ressaltar que em nenhum dos julgados ocorreu a divergéncia de algum

membro da turma sobre a inevitabilidade.

3.2.1 AgR no REsp n. 1.630.097/RJ, 5% Turma, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 18/04/2017,
p. 28/04/2017
Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro contra acordao do Tribunal de Justica que deu provimento a apelacdo defensiva para
absolver o recorrente do crime de trafico de drogas (art. 33, da Lei n. 11.343/06) com
fundamento na ilegalidade da prova colhida durante a abordagem policial.

Assim, requer o afastamento da ilicitude da prova, pois “em nada se assemelharia a

quebra de sigilo telefonico, mas em evidente encontro fortuito de prova”.

No caso, o recorrente foi abordado pela policia e, durante a diligéncia, foi forcado a
atender, no modo viva-voz, a ligacdo telefébnica de sua mde que, por sua vez, relatou a
existéncia de “material guardado na casa”. Dai os policiais o levaram até sua residéncia, para

que fosse apreendido as drogas.
O Ministério Publico, nas razdes do REsp, alegou que:

(...) ndo ha qualquer ilicitude na conduta de policiais militares que, durante revista
pessoal, terminam por ouvir conversacdo telefonica travada pelo investigado, na
qual se inferia que este guardava em sua residéncia droga destinada ao comércio
ilicito. A situacdo abordada pelo v. Acérddo, evidente encontro fortuito de prova,
em nada se assemelha & quebra ilegal de sigilo telefénico. Com efeito, se trata de
abordagem policial de rotina, em virtude de atitude suspeita, e ndo de investigacdo
em curso sobre a pratica de determinada atividade ilicita. Ademais, ndo é possivel
presumir a ilegalidade na atuacdo policial simplesmente porque assim o quer o
julgador, tecendo-se ilacBes sobre o motivo pelo qual teria o recorrido permitido que
o policial ouvisse a conversa no sistema 'viva-voz'. Em situacbes em tudo
semelhantes com a aqui em andlise esse C. Superior Tribunal de Justica, por meio de
decisbes monocraticas da lavra dos Eminentes Ministros Og Fernandez e Marco
Aurélio Bellizze, j4 teve oportunidade de referendar a licitude da atuagéo policial.

(grifo nosso).
No voto condutor, o Relator assentou que:

No caso presente, o Tribunal de origem considerou que, embora nada de ilicito
houvesse sido encontrado em poder do acusado, a prova da traficancia foi obtida em
flagrante violagdo ao direito constitucional & ndo autoincriminagdo, uma vez que
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aquele foi compelido a reproduzir, contra si, conversa travada com terceira pessoa
pelo sistema viva-voz do celular, que conduziu os policiais a sua residéncia e

culminou com a arrecadacdo de todo material estupefaciente em questéo.

Veja que, apesar de o Ministério Publico alegar, no REsp, a aplicagdo da teoria do
encontro fortuito de provas, o Relator concluiu pela ndo aplicabilidade da teoria da descoberta

inevitavel:

Néo se cogita estar diante de descoberta inevitavel, porquanto este fendmeno ocorre
quando a prova derivada seria descoberta de qualquer forma, com ou sem a prova
ilicita, 0 que ndo se coaduna com o caso aqui tratado em que a prova do crime
dependeu da informagdo obtida pela autoridade policial quando da conversa

telefonica travada entre o suspeito e terceira pessoa.

O relato dos autos demonstra que a abordagem feita pelos milicianos foi obtida de
forma involuntéria e coercitiva, por mé conduta policial, gerando uma verdadeira
autoincriminacdo. N&o se pode perder de vista que qualquer tipo de prova contra o
réu que dependa dele mesmo s6 vale se o ato for feito de forma voluntéria e
consciente, e quem, por si s6, imprimiria 0 ato de expor sua conversa privada "em
alto e bom som" para que a autoridade pudesse ouvi-la? Por oportuno, transcrevo o

referido trecho do julgado, que condiz com essa ideia.

()

Como visto, esta-se diante de situacdo onde a prova estd contaminada, diante do
disposto na esséncia da teoria dos frutos da &rvore envenenada (fruits of the
poisonous tree), consagrada no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, que
proclama a n6doa de provas, supostamente consideradas licitas e admissiveis, mas

obtidas a partir de outras declaradas nulas pela forma ilicita de sua colheita.

Desse modo, sem consentimento do réu ou prévia autorizagdo judicial, é ilicita a
prova colhida de forma coercitiva pela policia de conversa travada pelo investigado
com terceira pessoa em telefone celular, por meio do recurso "viva-voz", que
conduziu ao flagrante do crime de tréafico ilicito de entorpecentes, devendo o v.

acordao recorrido ser mantido pelos seus préprios fundamentos.

Parece haver uma confusdo entre a teoria da descoberta inevitavel e a teoria do

encontro fortuito de provas, que possuem aplicabilidade em cenarios distintos.

Ainda assim, depreende-se, a partir da narrativa do caso, que de fato ndo ha que se

falar na adocdo da teoria da descoberta inevitavel, considerando, sobretudo, a auséncia de
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elementos ou de informagOes concretas que leve a acreditar que a prova derivada seria

descoberta de forma inevitavel, independentemente do acesso ilegal ao telefone celular.

3.2.2 HC n. 359.549/PR, 5% Turma, Rel. Jorge Mussi, j. 04/12/2018, p. 12/12/2018
Trata-se de habeas corpus em que se requer, em sintese, a declaracéo de ilicitude de
prova obtida por meio do acesso, sem autorizacao judicial, do aparelho celular do paciente,

bem como das provas derivadas.

No caso, o corréu da paciente foi abordado pela policia e encontraram com ele 860
gramas de maconha, bem como um aparelho celular contendo mensagens relativas ao
desenvolvimento e a pratica do comércio ilicito de drogas. Ocasido em que os policiais
acessaram o contedo do celular com a exposicdo do comeércio ilicito de drogas, sem

autorizacdo judicial.

No voto condutor, o Relator, apesar de reconhecer a ilicitude das provas decorrentes

da devassa, afirmou que:

(...) ao contrario do que sustentado na impetracéo, o vicio nos aludidos elementos
de conviccdo ndo tem o conddo de contaminar as demais provas obtidas por
ocasido do flagrante.

Isso porque, consoante a teoria da descoberta inevitavel, desenvolvida pela
Suprema Corte norte-americana em 1984 no caso Nix v. Williams, o certo é que
0 curso normal das investigacfes conduziria ao mesmo desfecho obtido com a
devassa nos aparelhos celulares dos acusados.

Com efeito, o s6 fato de o corréu Victor Hugo haver confessado informalmente a
pratica criminosa, afirmando que agia sob as ordens do corréu Rafael e indicando
que as drogas eram guardadas na casa do pai deste, local em que a paciente também
foi abordada trazendo consigo substéncias entorpecentes, demonstra que as
mensagens ilegalmente devassadas ndo foram determinantes para a apuracdo dos
ilicitos.

()

Ademais a apreensdo dos celulares com a paciente e o corréu Victor Hugo levou a
autoridade policial a requerer judicialmente a pericia técnica nos aparelhos e nos
chips, o que foi deferido (e-STJ fl. 285), ao passo que o Ministério Publico pleiteou
a quebra do sigilo telefonico, de dados cadastrais e bilhetagem, bem como o
rastreamento telefénico dos investigados, providéncias também autorizadas pelo
magistrado singular (e-STJ fls. 298/303), pedidos tipicos e comuns em casos
analogos, e que demonstram que se esta diante de provas autdnomas, nos termos dos

88 1° e 2° do artigo 157 do Cdadigo de Processo Penal, verbis. (grifo nosso)
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Depreende-se, que, apesar de reconhecer a ilicitude do acesso ao celular (fonte ilicita),
0 Relator entendeu que ilicitude ndo se transmite as demais provas sustentando a aplicacédo da
teoria da descoberta inevitdvel ao argumento de que “o curso normal das investigagdes

conduziria a0 mesmo desfecho obtido com a devassa nos aparelhos celulares”.

Respeitosamente, compreendemos que, neste caso, houve inadequada aplicacdo da
teoria da descoberta inevitavel devido a auséncia de fundamentos suficientes para sustenta-la,
0 que se observa é a invocacdo apenas da possibilidade de alcancar as demais provas, sem
apontar elementos concretos ou informacdes objetivas produzidas de forma desvinculada da

fonte ilicita.

3.2.3 AgR no REsp 1.771.698/SP, 5 Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 07/02/2019, p.

19/02/2019

Trata-se de agravo regimental interposto em face de decisdo monocratica que nao
conheceu em parte e, nessa extensao, desproveu o recurso especial. O agravante sustenta que
ofensa ao art. 157, caput, e 8812 e 2°, do CPP sob o argumento de que o acorddo, ao manter a
condenacdo, baseou-se em em provas ilicitas, diante da ilicitude das interceptacdes
telefénicas, deferidas em desacordo com a lei, bem como posterior utilizacdo do material
resultante desta (prova derivada).

Alegou ainda que:

“a quebra do sigilo fiscal e bancéario das aludidas pessoas fisicas e juridicas
investigadas (cujo resultado foi igualmente utilizado para justificar o deferimento da
interceptacdo telefnica que deu azo ao presente processo) também se deu de modo
ilegal, ou seja, diretamente pelo 6rgdo acusador, sem a imprescindivel autorizagéo
judicial™ (fl. 8.967), o que foi reconhecido pelo Tribunal que, de forma indevida,
ratificou a ilegalidade aplicando a teoria da descoberta inevitdvel de forma

equivocada”.
O Relator, ao analisar o caso, entendeu que:

Essa Corte Superior possui entendimento quanto a legitimidade de aplicacdo da
referida teoria quando demonstrado, com base em elementos concretos constantes
dos autos, que a prova supostamente contaminada poderia ser obtida de forma
independente (teoria da fonte indepedente) ou de forma inevitavel (teoria da
descoberta inevitavel), ndo havendo que se falar, portanto, em violagéo ao art. 157,
caput, e 88 1° e 2° do Cddigo de Processo Penal, uma vez que foi asseverado no

acorddo objurgado que "diante dos indicios detectados de maneira independente
50



pela area aduaneira da Receita Federal em face da empresa PRIME, os quais,
inclusive, vieram a integrar o conjunto probatério da acusacgéo, ha de se reputar
como inevitavel a descoberta das demais provas, quer dizer, aquelas derivadas das
ilicitas. Justifica-se, portanto, no presente caso, a aplicacdo da teoria da descoberta
inevitdvel na forma de verdadeira restricdo a doutrina dos frutos da arvore
envenenada (8 lo, do artigo 157 do CPP), pelo que fica afastada, por completo, a
alegada ilicitude das provas derivadas, certo também que a discriminacdo das
provas ilicitas ou ndo, bem como a valoracéo das que sdo legitimas, correspondem
a apreciacédo do mérito" bem como, quanto a suposta ilicitude do "ddssie criminal”
preparado por Genivaldo, que "conforme o r. Juizo bem esclareceu, foi apenas o
contetdo do depoimento prestado por GENILSON utilizado para desencadear
uma investiga¢do inicialmente no &mbito do Ministério Publico Federal que
coletou dados e elementos (de forma licita como sera examinado a seguir) para
subsidiar pedido de interceptacéo telefonica deferido pelo Judiciario, bem como a
continuidade das investigacdes pela Policia Federal com o auxilio da Receita
Federal, que culminaram na presente acdo penal”, o que afasta a aventada ilicitude

das provas defendida pela combativa defesa.

Do que foi exposto no acorddo, respeitosamente, entendemos que, neste caso, ha um
equivoco ao considerar eventual aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel, pois o Relator
faz um raciocinio abstrato sobre a possibilidade de descoberta da prova por outro meios. Ndo
se evidenciam elementos ou informagdes concretas produzidas em uma investigacao

desvinculada da fonte ilicita

3.24 AgR no HC 521.228/RJ, 5* Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 03/12/2019, p.
16/12/2019
Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdo monocratica que nao conheceu
da impetragdo. O agravante alega que “os policiais teriam acessado 0s dados contidos no
aparelho celular do corréu sem a sua anuéncia e sem prévia autorizacdo judicial, o que

ensejaria nulidade das provas obtidas com a medida”.

Além disso, sustenta a inaplicabilidade da teoria da descoberta inevitavel, na medida
que “a prova do crime dependeu da informacao obtida pela policia ao acessar indevidamente
as conversas contidas no celular do corréu”. Motivos pelos quais requer o trancamento da

acao penal.

O Relator, ao analisar o caso, entendeu que:
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Na espécie, ndo obstante os policiais tenham acessado o contelido do aparelho
celular sem prévia autorizacdo judicial, agiram com a expressa autorizagao do corréu

Bruno (e-STJ fls. 62/63), 0 que afasta a eiva articulada na impetrac&o.

()

Ainda que assim néo fosse, 0 acesso ao contetido dos celular do corréu Bruno
sem prévia autorizacdo judicial ndo teria o conddo de contaminar as demais

provas obtidas por ocasido do flagrante.

Isso porque o curso normal das investigacdes conduziria ao mesmo desfecho
obtido com a devassa nos aparelhos celulares dos acusados, ensejando a

aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel.

Com efeito, o s6 fato de os corréus Roney e Bruno haverem confessado
informalmente a pratica criminosa, afirmando que o segundo adquiriu o0s
entorpecentes do ora paciente, demonstra que as mensagens supostamente

devassadas ndo foram determinantes para a apuracao dos ilicitos. (FI. 10)

Contata-se que, apesar de afastar a ilicitude da prova com base na anuéncia do corréu
para investigar o celular, o Relator vislumbra a aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel,
pois o “curso normal das investigagdes conduziria a0 mesmo desfecho”. Acrescenta que o
fato de os corréus terem confessado informalmente demonstra que as mensagens obtidas

devassadas ndo foram determinantes.

Com a devida vénia, entendemos que, neste caso, h& um equivoco ao considerar
eventual aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel, pois faz um raciocinio vago e abstrato
sobre a possibilidade de descoberta da prova por outro meios. Ndo se evidenciam elementos

ou informagdes concretas produzidas em uma investigacdo desvinculada da fonte ilicita.

3.2.5 AgR no HC 638.935/MG, 5% Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 30/03/2021, p.
09/04/2021
Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdo monocratica que nao conheceu
do habeas corpus. A parte agravante sustenta que “ilicitude das provas obtidas no acesso do

aparelho celular sem ordem judicial”. Ainda ressalta que:

(...) a excecdo prevista na teoria da descoberta inevitavel, com previsao legal nos § §
1° e 2° art. 157 CPP, conhecida como fonte independente, ndo se aplica no presente
caso concreto, isso porque as mensagens nao trata-se de fonte autbnoma. Os
policiais militares, ao prenderem o corréu Herickson Santos de Oliveira, acessaram

as conversas do aplicativo whatsapp sem a devida ordem judicial, tomando
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conhecimento do teor daquelas, o que fez iniciar todo o procedimento criminal com

base exclusiva nas provas ilicitas.

Por esses motivos, requer a declaracdo de ilicitude das provas obtidas atraves do
conteddo de mensagem do aparelho celular do corréu e, consequentemente, 0 Seu

desentranhamento do processo.
No voto condutor, o Relator entendeu que:

()

Desse modo, conquanto haja prova ilicita nos autos, as demais provas
incriminatorias seriam, infalivelmente, obtidas pelo desenvolvimento regular,
licito e ordinario das atividades investigativas, as quais ndo se maculam pela
ilicitude da prova origindria. Portanto, se preservam como fonte idénea para

comprovacdo de materialidade e de autoria delitiva.

Cita ainda o entendimento exposto pelo Ministério Publico Federal em parecer sobre o

caso defendendo a aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel. Eis o teor:

Feita essa introducdo, é preciso divisar que nem sempre a existéncia de prova ilicita
determinard a contaminagdo imediata de todas as outras constantes do processo,
devendo ser verificada, no caso concreto, a configuracdo da derivacdo por ilicitude,

de modo que a_teoria _dos frutos da arvore envenenada ndo detém alcance

ilimitado.

Nesse ponto, cumpre destacar da sentenca o fato de que antes mesmo da apreensdo

do indigitado aparelho celular, havia um trabalho de cooperacéo investigativa

entre a policia_civil e a policia_militar, de_ modo que a conclusdo sobre o

cometimento _dos crimes a que chegaram as autoridades ndo seria diferente

acaso nao estivessem em posse do aparelho.

()

Com efeito, concomitante a teoria dos frutos da arvore envenenada, ha a doutrina da
fonte independente, ao passo que esta funciona como uma limitagdo aquela.
Também a teoria da descoberta inevitavel serve como uma atenuadora & primeira
teoria, estando ambas positivadas, respectivamente, nos 88 1° e 2° do artigo 157 do

Codigo de Processo Penal, verbis

()
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Nesse prisma, para se chegar a uma resposta acerca da licitude da prova na espécie,
deve-se levar em conta a teoria dos frutos da arvore envenenada e suas atenuadoras,

de modo que, na espécie, 0 que se tem como incontroverso é que as autoridades

policiais chegariam as mesmas _conclusfes, independentemente das conversas

degravadas do aparelho celular, e mais, essa degravacdo ocorreu apoés

autorizacdo judicial, tal como consta do acérdao atacado (fl. 241).

Todo o exposto leva a concluséo de que as provas guardam a legalidade e a higidez

necessarias e suficientes a comprovagdo da materialidade e autoria delitivas.

Depreende-se do acorddo que as provas ilicitas decorrentes da devassa ao celular do
corréu seriam inevitavelmente descobertas, considerando que ja estava em andamento prévio
trabalho de investigacdo e de inteligéncia realizado em cooperacédo entre a Policia Militar e a

Policia Civil sobre o envolvimento dos réus na pratica de trafico de drogas.

Do que foi exposto no acérddo, compreendemos que este caso concreto pode
representar aplicacdo adequada da teoria da descoberta inevitavel. Apesar da obtencdo das
provas por meio ilicito (devassa ao celular), havia em curso investigacdo prévia entre 0s
Orgdos de seguranca que conduziria a0 mesmo desfecho, independentemente da fonte ilicita.
Constata-se, assim, que a teoria foi sustentada a partir de argumento baseado em elementos
reais que possibilitam realizar um juizo hipotético de que inevitavelmente se chegaria a

materialidade e a autoria do crime de trafico de drogas.

3.2.6 AgR no HC n. 783.183/CE, 5% Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j.
06/12/2022, p. 14/12/2022
Trata-se de agravo regimental interposto pelo Ministério Publico Federal em face de
decisdo monocratica que ndao conheceu da impetracédo, entretanto concedeu a ordem de oficio,
para reconhecer a nulidade diligéncia que ensejou a prisdo do paciente, em razdo da invaséo
domiciliar e, como consequéncia, absolvé-lo da pratica do crime previsto no art. 12 da Lei n.

10.826/03 (posse ilegal de arma de fogo).

O parquet federal, ao sustentar a aplicacdo da teoria de descoberta inevitavel, alegou

que

embora o ingresso na residéncia de Francisco deva ser considerado indevido, a arma
foi encontrada em outro local e, considerando que a existéncia e localizacdo do
objeto foi apontada pelo paciente, ndo é possivel afirmar que o encontro da arma, na

casa do adolescente, é decorréncia direta da diligéncia ilegal.
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Com isso, requer a manutencdo da condenacdo pelo crime do art. 12, da Lei n.
10.826/2003, em razdo da apreensdo da arma de fogo, tendo em vista que a prova nédo foi

decorréncia direta da diligéncia declarada ilegal.

No voto condutor, o Relator, ao citar a denuncia, ressaltou que:

indene de davidas que a apreensdo da arma na residéncia do menor foi decorréncia
direta da ja intitulada ilegal abordagem relacionada ao paciente. Nesse contexto, nao
se pode - como pretende o recorrente - afirmar que a arma seria encontrada de outra
forma que ndo mediante a informacdo passada pelo paciente, sendo inaplicavel,

assim, a teoria da descoberta inevitavel a hipotese.

Neste caso, compreendemos que o agravante ndo forneceu um fundamento adequado
para sustentar a incidéncia da descoberta inevitavel em relacdo ao crime de porte de armar de
fogo. Néo foram apresentados elementos objetivos e concretos que indicassem que as armas
seriam inevitavelmente descobertas, mesmo sem a busca domiciliar ilegal. Portanto, trata-se
de raciocinio hipotético desvinculado de qualquer fonte concreta passivel de verificacdo em

plano real.

Ademais, ndo se pode desconsiderar que os 6rgdos responsaveis pela investigacdo e
persecucao criminal podem utilizar de modo inadequado a excecdo com o objetivo de conferir
aparéncia licita a prova derivada da ilicita. Ou seja, a policia ou o Ministério Publico, na fase
investigativa, produzem a prova originaria (que a partir dela resultaram outras provas) sem
qualquer controle judicial ou legal, seja consciente ou inconscientemente. Posteriormente,
guando essas provas sdo confrontadas em Juizo, sustentam a aplicabilidade da descoberta
inevitavel ao argumento de que o “curso normal das investigacdes” levariam infalivelmente
ao mesmo resultado. Ou seja, valendo-se de investigacdo regular, que poderia ter ocorrido,

mas ndo ocorreu, com o fim de validar a prova obtida de origem ilicita.

3.3 Acdrdaos proferidos pela 62 Turma do STJ: analise qualitativa

Apbs a leitura do inteiro teor de cada acérddo (16), constatou-se que apenas em 3
houve debate efetivo sobre a teoria da descoberta inevitdvel. Nos outros 13, o tema central foi
diverso, abrangendo questdes como a aplicacdo da teoria da fonte independente, Obices
processuais que impedem a discussao de mérito e a declaracéo de ilicitude pelo colegiado, que
delegou ao Juizo de primeiro grau a competéncia para examinar a possivel aplicacdo das

teorias da descoberta inevitavel ou da fonte independente.
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Do total de 3 acordaos, houve a aplicacdo da teoria em 1 caso (HC 52.995) que
compreendemos como adequada a adocdo, de modo evidenciar em dados objetivos e
concretos a inevitabilidade da prova derivada. Por outro lado, nos outros 2 casos (HC 436.603
e HC 695.895), a Turma afastou a teoria, apresentando votos bem fundamentados que
expuseram de forma clara e objetiva os limites do sentido da inevitabilidade da prova
derivada. Outrossim, destacaram a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica para
sustentar a teoria, reforcando que o raciocinio hipotético ndo dever ser com suporte em meras

conjecturas e abstracdes.

Verifica-se também que, em 1 caso, a fonte originaria questionada decorreu de acesso
a documento protegido por sigilo (HC 52.995). Em 1 caso, a origem decorreu de interceptacdo
telefénica realizada fora das condicdes legais (HC 436.603) e, em outro caso, resultou da
invasdo domiciliar sem autorizagéo judicial (HC 695.895).

Novamente, nenhum dos julgados ocorreu a divergéncia de algum membro da turma

sobre a inevitabilidade da prova derivada.

3.3.1 HC n. 52.995/AL, 62 Turma, Rel. Min. Og Fernandes, j. 16/09/2010, p. 04/10/2010
Trata-se de habeas corpus em que se requer a nulidade da sentenca e do acordao
confirmatorio, haja vista que “toda investigacdo se originou com base em prova ilicita,

consistente em documento expedido pelo Banco do Brasil sem a devida autorizacao judicial”.

O impetrante alega que “a autorizag¢do para quebra de sigilo bancario dos pacientes s6
se concretizou 6 (seis) meses depois da publicidade dada ao documento que gozava da

protecdo do sigilo bancério”.

No caso, 0s pacientes foram condenados, pois subtrairam o valor de R$
166.000,00 da conta da vitima e, posteriormente, mataram-na. Apés o fato, o sobrinho da
vitima, que também era seu herdeiro, decidiu averiguar as operagdes bancarias e obteve na

agéncia o extrato comprobatdrio da transferéncia fraudulenta realizada pelos pacientes.

O Relator, ao analisar o caso, sustentou a adogdo da teoria da descoberta

inevitavel sob os seguintes argumentos:

A segunda consideracgdo, ndo menos importante, é que o extrato bancario foi obtido
por herdeiro da vitima. E de se verificar que a obtencéo dos dados ocorreria de

qualquer maneira, inclusive para documentacao em inventario, o que ensejaria
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o desenrolar do processo tal qual ocorreu na espécie, com a producdo ampla de

novas provas incriminadoras durante a instrugdo criminal.

Sob esse prisma, impde-se que se faca breve apontamento acerca da da
admissibilidade da prova ilicita e da prova dela derivada, disciplinada no art. 157, do
Codigo de Processo Penal, com redacdo dada pela Lei n° 11.690/08, que diz o

seguinte:

()

Parte da doutrina sustenta que a redacdo conferida ao § 2° do art. 157 do CPP, o qual
trata da fonte independente diz respeito, também, a teoria da descoberta inevitavel
(inevitable discovery). Ou seja, a prova ilicita poderia ser aceita quando
demonstrado que ela (a prova) seria inevitavelmente descoberta por outros meios

legais. Nesse particular, oportunas as licbes do Ministro Gilmar Ferreira Mendes:

()

Assim, 0 § 2° do art. 157 do CPP serve, em Ultima andlise, para mitigar a teoria da
contaminagdo da prova, restringindo-a para 0s casos em que a prova ilicita foi
absolutamente determinante para a descoberta da prova derivada que, sem aquela

ndo existiria, 0 que ndo aconteceu na espécie.

No caso, repita-se, o sobrinho da vitima, na condi¢do de herdeiro, teria,
inarredavelmente, ap6s a habilitagho no inventario, o conhecimento das
movimentacgOes financeiras e, certamente, saberia do desfalque que a vitima

havia sofrido; ou seja, a descoberta seria inevitavel.

Nao vejo, portanto, razoabilidade alguma em se anular todo o processo e
demais provas colhidas ndo sé durante a instrugdo criminal, mas também
aquelas colhidas na fase pré-processual investigativa, em razdo do que foi

exposto.

Compreendemos que este caso concreto pode exemplificar adequada adocéo da

teoria da descoberta inevitavel. Apesar de o documento ter sido obtido de forma ilicita, o

sobrinho, na sua qualidade de herdeiro, buscaria o destino do dinheiro seguindo os tramites

legais. Assim, os dados do desfalque estariam aparentes no inventario, o que justificaria a

descoberta inevitavel da irregularidade.*®?

132 Tal compreensdo também foi acolhida por Fabiano Yuji. (TAKAYANAGI, Fabiano Yuji. Criticas as
excecOes legais as provas ilicitas por derivagdo no processo penal brasileiro e anélise de jurisprudéncia apés a
reforma da lei 11.690/08, Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2014, p. 196)
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3.3.2 HC n. 436.603/SC, 62 Turma, Min. Rel. Laurita Vaz, j. 03/12/2019, p. 16/12/2019
Trata-se de impetragdo em que se requer, em suma, a declaracdo de nulidade das
provas originariamente ilicitas e, por consequéncia, absolvicdo do paciente em relacdo a

ambos os crimes pelos quais foi condenado.

Extrai-se que a defesa do paciente alega que:

0 material apreendido com a busca e apreensdo declarada ilegal pelo proprio Juizo
singular (anotagGes, arma, touca, espada, réplica de uniforme policial) "constituia
provas originariamente ilicitas, ou seja, sua ilicitude ndo decorria da contaminagéo
de provas anteriores, mas sim da propria ilegalidade do ato que resultou
diretamente na sua producdo. Portanto, a teoria da descoberta inevitavel sequer

era juridicamente aplicavel ao presente caso” (fl. 6).

(...) “ainda que possivel sua aplicacdo, a teoria da descoberta inevitvel ndo pode
ser utilizada para 'substituir' mentalmente a acao ilicita da policia por uma agéo
licita. Ao contrario, ela deve partir justamente da presenca da ilegalidade — mas
que, apesar disso, ndo contaminaria as demais provas que inevitavelmente seriam
encontradas” (fl. 7).

()

ndo havia operagdo policial voltada a prisdéo do PACIENTE - do contrario, por
certo, haveria mandado. O que se tinha era apenas a vaga informagéo (reconhecida
como fraca pelo préprio Magistrado) de que um integrante do PCC estaria na
rodoviria. E s6. Tudo o mais foi descoberto aleatoriamente (e ilegalmente) a partir
dessa prisao" (fl. 7).

Na origem, o paciente foi abordado por policiais na rodoviaria e, na ocasido, 0s
agentes deram cumprimento ao mandado de prisdo em desfavor do paciente. Em seguida,
realizaram a busca e apreensdo na casa do paciente, momento em gque encontraram provas de

atividades criminosas.

O magistrado, na sentenca, reconheceu a ilegalidade da busca e apreensdo realizada
em razdo da auséncia de prévia autorizagdo judicial. Contudo, no mesmo ato, o Juizo
entendeu que as provas decorrentes da busca e apreensdo (o produto da apreensdo e
depoimento dos policiais) poderiam ser utilizadas, pois se aplica ao caso a teoria da

descoberta inevitavel. Eis os principais trechos proferidos na sentenca citados pela Relatora:

(...) é crivel reconhecer que a representagdo pela busca e apreensdo que seria

apresentada pela autoridade policial seria deferida pelo Juizo, cuja diligéncia
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certamente seria exitosa, sobretudo porque, tal como dito linhas atras, os objetos ndo

seriam retirados da residéncia.

(...) Trocando em mitdos: era inevitavel a colheita dessas provas, pois em casos com
indicios semelhantes, a busca e apreensdo foi deferida por este Juizo, de modo que o

resultado seria igualmente alcancado.

(...) em que pese a diligéncia dos policiais ter sido declarada nula, as provas delas
decorrentes, em especial o produto da apreensdo e o depoimento dos policiais civis

ndo o sdo, em virtude da aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel.
A Relatora, ao afastar a aplicagdo da teoria da descoberta inevitavel, assinalou que:

Como se vé, a fundamentacdo apresentada pelo Juizo singular ndo pode ser
considerada idbnea, pois baseada apenas em meras conjecturas e presungoes, em
um claro exercicio de futurologia, que ficou evidenciado, em especial, pela
utilizagdo, por quatro vezes, do verbo ser no futuro do pretérito do indicativo —
"seria apresentada™; “seria deferida™; "seria exitosa"; "ndo seriam retirados” —, sem a
apresentacdo de qualquer dado concreto que demonstrasse que as provas decorrentes

da busca e apreensdo ilegal seriam inevitavelmente descobertas.

A prevalecer a argumentacdo das instancias ordinérias, praticamente qualquer prova
derivada da ilicita seria descontaminada. Bastaria descrever, de maneira abstrata,
qual a conduta que deveria ter sido adotada pela autoridade policial e pronto, estaria
autorizada a utilizagdo das provas decorrentes da ilicita. Sem sombra de dividas, a

teoria da descoberta inevitavel ndo foi aplicada de forma adequada.

E certo que o Juizo sentenciante indicou que "os policiais civis ja tinham
informagdes de que o réu era faccionado”, que "ja havia a confissdo informal do
acusado de ser ‘final do estado' da facgdo PCC", bem como mencionou o "fato
notorio de existir uma guerra de facgdes criminosas nessa cidade de Joinville, a
qual originou diversos processos para a apuragdo de crimes de homicidio
praticados contra integrantes do PCC e do PGC" (fl. 284). No entanto, em nenhum
momento foi apontada a existéncia de elementos que pudessem demonstrar que,
inevitavelmente, as autoridades publicas chegariam ao enderego do Acusado, que
foi indevidamente invadido pelos policiais. Tanto é assim que, em depoimento
prestado nos autos do processo-crime, um dos policiais noticiou que "tinha um
mandado de prisdo expedido contra ele e, em diversas diligéncias, néo
conseguiram dar cumprimento” (fl. 278; grifei), o que indica que as autoridades
pUblicas sequer tinham conhecimento do local onde foi realizada a busca ilegal.

Ademais, nem mesmo foi ressaltada a existéncia de investigacdo paralela que,
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fatalmente, levaria ao domicilio do Acusado e, por conseguinte, aos objetos la

encontrados.

()

Assim, considerando que as provas coletadas por meio do ingresso dos policiais no
domicilio do Paciente sdo ilicitas, a propria demonstracdo da materialidade do crime
previsto no art. 12 da Lei n.° 10.826/2003 esta viciada, o que impde a declaragdo de
nulidade do processo e, desde ja, a absolvicdo do Paciente pela pratica do crime de
posse ilegal de arma de fogo.

Neste caso em exame, entendemos que a Relatora, em voto bem fundamentado,
afastou corretamente a teoria da descoberta inevitavel, além de rememorar a origem historica,
assinalou a necessidade de fundamentacdo adequada para sustenta a descoberta inevitavel,
reforcando que raciocinios hipotéticos com base em mera conjecturas e abstracGes nao sao
suficientes.

3.3.3 HC n. 695.895/MS, 62 Turma, Min. Rel. Rogerio Schietti, j. 08/11/2022, p. 16/11/2022

Trata-se de habeas corpus contra ato do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso
do Sul, em que se requer a concessdao da ordem, para que 0 paciente seja absolvido da
acusacdo do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06. Resumidamente, a defesa,

em suas razoes, alega:

“toda a presente agdo penal se desenrola a partir da ‘apreensdo’ ILEGAL do
aparelho celular do suspeito pelos policiais responsaveis pela abordagem, que, sem
qualquer autorizacdo do réu ou da Justica, atendeu chamada que ndo lhe era
destinada e conversou com suposto traficante, o encorajando a passar a barreira

policial que estaria vazia, passando-se por um dos acusados” (fl. 8)

Extrai-se do caso em exame que o paciente foi abordado por policiais e submetido a
busca veicular, porém nada de ilicito foi encontrado. Ainda assim, foi levado para a base
policial cujo objetivo era questiona-lo sobre suposta atividade ilicita, pois existia a suspeita de
que o paciente fosse um abatedor do trafico. Na base, o celular do paciente tocou, sendo que
um dos agentes tomou posse do celular e atendeu a ligacdo, ou seja, o policial se passou pelo

paciente.

O outro interlocutor era o corréu, que estava dirigindo o automovel que transportava as

drogas e queria saber do acusado se havia fiscalizacdo policial e se era seguro prosseguir.
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Fingindo ser o paciente, o policial respondeu afirmativamente e ordenou a abordagem do

veiculo, onde foram encontrados 0s entorpecentes.

O Tribunal de origem afastou a ilegalidade sustentada pela defesa ao argumento e

ainda cogitou a aplicacdo da teoria da descoberta inevitavel ao argumento de que:

Ainda a titulo de argumentacéo, registro que, mesmo se possivel fosse acoimar
de ilicita a prova produzida, é certo que incidiria a teoria da descoberta
inevitavel, ja que o curso normal dos acontecimentos conduziria a apreensao da
remessa de drogas transportadas, e, por conseguinte, na elucidacdo da autoria
delitiva. Isto porque a atividade ilicita era previamente investigada pela Policia
Federal, sendo de conhecimento que o apelante e 0s corréus partiram do Estado do
Espirito Santo com destinado a Dourados visando adquirirem uma carga de
entorpecentes, sendo inclusive todos eles visualizados juntos (havendo, a esse
respeito, registros fotograficos) em um dos veiculos utilizados durante o transporte
da maconha (p. 407-415). Portanto, o desfecho seria exatamente 0 mesmo, na
medida em que o transporte pela via rodoviaria fatalmente seria interceptado pela

acdo policial, de modo que a atividade ilicita seria descoberta de qualquer maneira.

No STJ, o Ministro Relator, além de reconhecer a ilicitude da prova originaria de todas

as provas dos autos, rechacou a adogdo da teoria da descoberta inevitavel nos seguintes temos:

()

J& na situacdo debatida no presente writ, diferentemente do consignado pelo
Tribunal de origem, compreendo que o fato de os acusados ja serem previamente
investigados pela policia, a qual tinha informagdes de que eles fariam o transporte de
entorpecentes, ndo bastava para assegurar que as drogas seriam apreendidas e eles,

presos de qualquer forma.

Faco lembrar, por oportuno, que o objetivo da ligacdo do corréu José Carlos ao
paciente — “interceptada” pelo policial — era justamente o de verificar com ele, que
atuava como batedor, se era seguro prosseguir no transporte da droga ou se havia
fiscalizacdo policial, a evidenciar que o desfecho poderia ter sido completamente
diverso — fuga, desvio de rota, desfazimento das drogas etc — se o militar ndo
houvesse atendido a ligacdo e, fazendo-se passar pelo réu, garantido ao comparsa

que ele poderia continuar sem receios por aquele caminho.

Em um comparativo com o precedente da Suprema Corte dos EUA, seria necessario
provar, por exemplo, que os policiais j& tinham fundadas suspeitas que autorizassem

a busca veicular, que ja seguiam de perto 0 comparsa na rodovia e que ja havia
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blogueios e cercos policiais no entorno que impossibilitassem qualquer tentativa de
fuga ou desfazimento das drogas pelo corréu, mesmo se alertado pelo batedor.

Entendemos que o Relator afastou adequadamente a teoria da descoberta inevitavel.
Trata-se de voto bem fundamentado que expde de forma clara e objetiva os limites da teoria
da descoberta inevitavel. Além disso, destacou a necessidade de fundamentacdo adequada
para sustentar a descoberta inevitavel, reforcando que raciocinios hipotéticos com base em

mera conjecturas e abstracdes ndo sao suficientes.

3.4 Acordao proferido pela 32 Se¢do do STJ: anélise qualitativa

Neste ultimo grupo, encontrou-se apenas 1 caso e nele houve o debate efetivo sobre a
teoria da descoberta inevitavel. Além disso, este foi 0 Unico caso de toda a pesquisa em que
existe divergéncia quanto a inevitabilidade da prova deriva. A fonte originaria questionada
decorreu do acesso ao telefone celular sem autorizag&o judicial por parte da policia.

3.4.1 Rcl n. 36.734/SP, 32 Se¢é&o, Rel. Min. Rogerio Schietti, j. 10/02/2021, p. 22/02/2021
Na hipotese, o reclamante alega que o Juizo de Direito da 12 Vara Criminal de

Barretos/SP descumpriu a autoridade de decisdo emanada nos autos do RHC n. 89.385/SP.

Antes de tudo, cumpre descrever o contexto fatico do caso concreto que se iniciou
pela prisdo em flagrante do reclamante pelo porte de 6 gramas de maconha, em uma blitz de
transito, realizada por policiais militares, razdo pela qual foi conduzido a delegacia e ocorreu,
ainda, a apreensdo do seu telefone celular. A autoridade policial, sem prévia autorizacao
judicial, acessou aos registros telefonicos e ao historico de conversas do Whatsapp. A partir

dai se descobriu a pratica do crime de trafico de drogas.

A gquestdo chegou ao STJ, na via do RHC n. 89.385/STJ, ocasido em que a Corte
declarou ilicitas as provas obtidas pela autoridade policial que ensejou a imputacéo por tréafico
de drogas, determinando o seu desentranhamento e a renovagdo do julgamento. O
magistrado, por sua vez, excluiu as provas declaradas ilicitas, reabriu a instrucdo processual,
e, apos manifestacdo do MP, determinou a realizacdo de pericia no celular, nos termos legais,

ao argumento de que se tratava de prova repetivel.

Diante disso, houve o ajuizamento da Rcl n. 36.734/SP, apontando desrespeito a
decisdo do STJ, tendo em vista que 0 magistrado determinou a realizacdo de nova pericia, 0

que denotaria verdadeira reabertura da instru¢do criminal.
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Nos autos da Rcl, o Ministro Relator ressaltou dois pontos importantes; i) ndo
houve descumprimento, por parte do juizo de primeiro grau, ao que decidido no RHC n.
89.385/SP, portanto, a reclamacdo € improcedente; ii) a decisdo emanada no RHC n.
89.385/SP se mostrou equivocada, pois 0 processo deveria ter sido anulado desde o inicio e
ndo apenas a sentenca condenatdria em razdo do crime de trafico de drogas foi apenas
descoberto por meio das provas ilicitas. Nesse sentido, concedeu a ordem de oficio.

Quanto ao primeiro ponto, o colegiado, por unanimidade, seguiu o Relator. No
tocante ao segundo ponto (é o que interessa a este trabalho), o Min. Ribeiro Dantas, em seu
voto-vista, abriu a divergéncia, seguida pelo Min. Felix Fischer, considerando a aplicacdo da

teoria da descoberta inevitavel ao caso.
a) Divergéncia quanto a (in)evitabilidade da descoberta da prova ilicita
Voto Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz

Para o Relator, ndo ha que se falar na descoberta inevitavel da prova ilicita (as
conversas de WhatsApp). No entendimento de Sua Exceléncia, o processo-crime, pela
conduta de trafico, foi lastreada, exclusivamente, no acesso ilegal ao contetdo do telefone
celular, sem existir qualquer indicativo ou informagOes concretas anteriores referentes a
préatica criminosa. E certo que a Unica maneira de ter acesso ao contetido do dispositivo
dependeria de autorizacdo judicial, o que poderia ser negado. Portanto, concluiu pela

inaplicabilidade da teoria descoberta inevitavel, anulando o processo desde o inicio.
Voto-vista Ministro Ribeiro Dantas — seguido pelo Ministro Felix Fischer

De modo contrario, o Ministro Ribeiro Dantas entendeu ndo sé pela aplicacdo da
teoria da descoberta inevitavel, mas também pela teoria da mancha purgada. Segundo Sua
Exceléncia, o caso revela alta probabilidade de a autoridade policial representar pela quebra
do sigilo de dados, caso fosse excluido o fato de o aparelho ter sido alvo de averiguacdo pela
autoridade policial. Assim, a prova ilegitima (as conversas de WhatsApp) seria obtida de
qualquer maneira, ante a possibilidade do deferimento judicial para realizar a pericia sobre o
aparelho.

Insta frisar que o voto faz a ressalva no sentido de que ndo se estava defendendo a
validacdo de prova ilicita, mas “apenas a permitir que o magistrado, mediante requerimento

do Orgdo acusador, uma vez reconhecida a ilicitude da prova por auséncia de autorizagio
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judicial, realize o saneamento do feito de modo a obter prova que, de qualquer forma, seria
obtida”.

Voto-vista Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — acompanhando o Relator

No ponto sobre a descoberta inevitavel da prova ilicita, 0 Ministro asseverou que,
ao seu ver, ndo era possivel chegar a concluséo que a descoberta do crime de tréfico de drogas
“seria, infalivelmente, obtida pelo desenvolvimento regular, licito e ordinario das atividades
investigativas. Nesse contexto, considero ndo se tratar de hipotese de aplicacdo da teoria da

descoberta inevitavel”.

Neste caso, compreendemos respeitosamente que a argumentacdo em favor da
adocdo da teoria da descoberta inevitavel € equivocada, na medida que ndo existia fonte licita
de producdo probatdria em pleno andamento quando se procedeu o acesso ilegal ao contetido do
telefone, nos termos da jurisprudéncia e da doutrina. Sequer havia informacfes ou elementos
objetivos e concretos prévios sobre a pratica de crime de trafico de drogas. Depreende-se dos
autos que s6 se descobriu o crime depois da devassa ao celular. Ndo se pode presumir, sem
qualquer suporte fatico, que a autoridade policial iria pedir a quebra de sigilo e, depois, presumir,

novamente, que a autoridade judiciaria iria deferi-la.

CONCLUSOES

De inicio, conclui-se que o direito a prova constitui direito fundamental
imprescindivel aos exercicios de defesa e da acusacdo. Apesar disso, a Constituicdo da
Republica impde limites ao direito a prova, expondo que as provas ilicitas sao inadmissiveis
no processo. No Brasil, a jurisprudéncia se consolidou no sentido de que a inadmissibilidade

da prova ilicita se impde a qualquer processo independentemente da natureza.

Verifica-se ainda que a inadmissibilidade da prova adquirida por meios ilicitos esta
prevista no art. 5°, inc. LVI, da CF/88. Contudo, o texto da Constituicdo nédo traz o conceito
de prova ilicita, tendo a doutrina classica adotado a distin¢do entre ofensa as normas de
natureza material e ofensa as normas de natureza processual. Posteriormente, o art. 157,
caput, do CPP, com a redacdo dada pela Lei n. 11.690/2008, dispds que sdo consideradas
provas ilicitas aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais, nao

determinando a natureza da norma se material ou processual. Por esse motivo, parte da
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doutrina contemporéanea (especialmente o prof. Aury Lopes Jr.) sustenta a superacdo da
distingéo

Ressalta-se que a distingdo proposta pela doutrina classica € amplamente aceita pela
jurisprudéncia consoante sinaliza o voto condutor do Min. Rogerio Schietti no julgamento da
Rcl n. 36.734/SP, no STJ.

A par desse aspecto, defende-se, neste trabalho, a distingéo estruturada pela doutrina
italiana e aceita pela doutrina classica e pela jurisprudéncia brasileira, na medida que,
havendo violacéo a norma de carater material, sera declarada a ilicitude e, consequentemente,
a sua exclusdo dos autos. Lado outro, havendo violagdo a norma de carater processual, vigora

0 regime juridico da teoria das nulidades. Nao se pode confundir nulidade com ilicitude.

A regra de exclusdo (exclusionary rule) tem origem no direito norte-americano,
especialmente, no caso Weeks v. United States, em razdo da violacdo a IV Emenda da
Constituicdo. De inicio, a regra tinha aplicabilidade restrita aos casos submetidos a jurisdicéo
federal. A partir do caso Mapp v. Ohio, houve a ampliacdo dos efeitos da regra excluséo para
a jurisdicdo estadual com objetivo de dissuadir o abuso de poder das autoridades responsaveis

pela atividade tipica de investigacédo e repressao.

A Suprema Corte norte-americana, a partir do caso Silverthorne Lumber v. United
States, construiu a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree
doctrina). Na ordem juridica brasileira, o legislador inseriu expressamente a mencionada

teoria na primeira parte do art. 157, §1°, do CPP.

Entretanto, a propria Suprema Corte dos Estados Unidos desenvolveu hipoteses de
excecdes a ilicitude por derivacdo: (i) teoria da fonte independente (independet source
doctrine); (ii) teoria do nexo causal atenuado (attenuated connection doctrine); (iii) excecdo
da descoberta inevitavel (inevitable discovery exception) e (iv) excecdo da boa-fé (good faith

exception).

Quanto a teoria da descoberta inevitavel, constata-se, inicialmente, que o legislador
infraconstitucional, ao tentar incorpora-la no direito patrio, a partir das alteracbes promovidas
pela Lei n. 11.690/2008, acabou por se distanciar da concepc¢do originaria estruturada no
direito norte-americano, de modo que a leitura do art. 157, §2°, além de confusa e equivocada,

permite o intérprete ampliar o campo de incidéncia da teoria, valendo-se do contetido vago e
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abstrato do que seria ‘“seguinte os tramite tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou
instrucdo criminal”, o que pode significar o esvaziamento da garantia da inadmissibilidade das

provas obtidas por meios ilicitos e de suas derivadas.

De fato, impor limites a excecdo pode evitar a seguinte situacdo: a policia ou o
Ministério Publico, na fase investigativa, produzem a prova originaria (que a partir dela
resultaram outras provas) sem qualquer controle judicial ou legal, seja consciente ou
inconscientemente. Posteriormente, quando essas provas sdo confrontadas em Juizo,
sustentam a aplicabilidade da descoberta inevitavel ao argumento de que o “curso normal das
investigagdes” levariam infalivelmente ao mesmo resultado. Ou seja, valendo-se de
investigacdo regular, que poderia ter ocorrido, mas ndo ocorreu, com o fim de validar a prova

obtida de origem ilicita.

Importante ressaltar o fato de que, apesar de originarias do direito norte-americano,
as excecdes da descoberta inevitavel e da fonte independente sdo teorias distintas aplicadas
em contextos diversos. No Brasil, ¢ comum haver confuséo entre ambas, pois, como visto, 0
art. 157, 82° do CPP, atribui erroneamente o conceito de descoberta inevitavel a fonte

independente.

Motivos pelos quais este trabalho adere & corrente doutrinaria defendida
especialmente pelo prof. Antonio Magalhdes Gomes Filho no sentido de que o 82° do art.
157, do CPP ¢ inconstitucional 1%

Extrai-se da pesquisa empirica as seguintes conclusdes gerais:

1) Os resultados obtidos, a partir da analise quantitativa, informam que discussao
efetiva da teoria da descoberta inevitavel representa apenas 10 casos em relacdo ao
total de acordaos analisados, com a sua aplicabilidade em 4 casos e rejeicdo em 6
casos.

2) Apenas em 1 caso (Rcl 36.734) ocorreu a divergéncia de compreensdao quanto a
inevitabilidade da prova derivada. Constata-se que, uma vez proferido o voto do
Relator, seja pela aplicabilidade ou inaplicabilidade da teoria da descoberta
inevitavel, a tendéncia do colegiado é a ado¢do unanime de tal entendimento.

3) Os resultados obtidos, a partir da anélise qualitativa, evidenciam que a construgao

jurisprudencial no sentido de atribuir interpretagdo restritiva a teoria da descoberta

133 GOMES FILHO, Antbnio Magalh&es. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal brasileiro.
Séo Paulo: RBCRIM n. 85, 2010, p. 406.
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4)

5)

inevitavel decorre principalmente de duas decisfes proferidas no ambito da Sexta
Turma (HC n. 436.603/SC, relatoria da Min. Laurita Vaz e 0 HC n. 695.895/MS,
relatoria do Min. Rogerio Schietti). Assim, definiu-se que a adoc¢do da teoria da
descoberta inevitavel somente pode ser apoiada em informacdes e elementos
concretos aferiveis no plano fatico, jamais em ilagdes e conjecturas.

O fundamento genérico lastreado no argumento “curso normal das investiga¢des”,
sem estabelecer um juizo hipotético a partir de dados objetivos e concretos, foi
utilizado em 3 casos para assegurar a aplicabilidade (HC 359.549 e HC 521.228,
ambos de relatoria do Min. Jorge Mussi; REsp 1.771.698/SP, de relatoria do Min.
Felix Fischer).

Constatou-se também que, em 2 casos, a teoria da descoberta inevitavel pode
representar adequada aplicacdo, ja que se sustentou a inevitabilidade por existir
investigacdo criminal em curso cujo objeto € o mesmo da origem ilicita (HC
638.935, de relatoria do Min. Felix Fischer) e pela condi¢cdo de herdeiro que ja
havia iniciado o processo de inventario (HC 52.995, relatoria do Min. Og

Fernandes).
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