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RESUMO

A doutrina das provas ilicitas por derivacdo foi desenvolvida no seio do direito norte-
americano, por meio de decisdes da Suprema Corte, também chamada de doutrina dos frutos
da arvore venenosa (fruits of the poisonous tree), e prevé, por conta de um nexo de
causalidade existente, a inadmissibilidade de provas secundérias que foram contaminadas pela
ilicitude de uma prova originaria. Essa doutrina, contudo, ndo é absoluta e irrefutavel,
havendo quatro principais limitacdes a regra de exclusdo: a limitacdo da fonte independente; a
limitacdo da descoberta inevitavel; a limitacdo da descontaminacao; e a limitacdo da boa-fe. O
presente trabalho busca compreender a origem e o desenvolvimento dessa teoria e de suas
limitacGes para que assim se possa entender como e se elas foram transplantadas para o
ordenamento juridico brasileiro. Sera feita uma analise legislativa, doutrinaria e
jurisprudencial quanto ao tema, principalmente no ambito do direito processual civil, sem
prejuizo que se passe brevemente pelo tema a luz do direito processual penal.

Palavras-chave: Prova llicita por Derivag&o. Doutrina dos Frutos da Arvore Venenosa. Prova
Contaminada. llicitude por derivacdo. Limitacdo Fonte Independente. Limitacdo da
Descoberta Inevitavel. Limitacdo da Descontaminacéo. Limitacdo da Boa-Fé.



ABSTRACT

The fruits of the poisonous tree doctrine was developed by the american law, through
decisions of the Supreme Court of the United States, and, by the existence of a casual
connection between the evidence, it states the inadmissibility of secondary evidence that has
been contaminated by the illegality of an original evidence that is also illegal. However this
doctrine is not absolute and irrefutable, there are four major limitations to the exclusionary
rule: the independent source limitation; the inevitable discovery limitation; the purged taint
limitation; and the good-faith limitation. This paper seeks to comprehend the origin and the
development of this theory and its limitations, in order to obtain a further understand of if and
how they have been transplanted to the Brazilian legal system. It will be done a legislative,
doctrinal and jurisprudential analysis of the subject, especially into the context of civil
procedural law, without prejudice of a brief study into the context of criminal procedural law.

Keywords: Fruits of the Poisonous Tree Doctrine. Independent Source Limitation. Inevitable
Discovery Limitaion. Purged Taint Limiation. Good Faith Limitation.



ABREVIATURAS

CF — Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988
CPC - Cadigo de Processo Civil de 2015

CPC/73 — Codigo de Processo Civil de 1973

CPP — Cdbdigo de Processo Penal de 2008

SCOTUS - Supreme Court of the United States

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TSE — Tribunal Superior Eleitoral

TRF — Tribunal Regional Federal

TJ — Tribunal de Justica



SUMARIO

L INTRODUGAOD ..ottt ettt sttt n sttt 11
2 DA CARACTERIZACAO DA PROVA ILICITA POR DERIVACAO..........ccccoeuun..e. 13
2.1 DA PROVA ILICITA A PROVA ILICITA POR DERIVACAO 13

2.2 A ORIGEM DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE VENENOSA NOS

ESTADOS UNIDOS 23
2.3 A PROVA ILICITA POR DERIVACAO NO DIREITO BRASILEIRO 26
3 LIMITACOES A PROVA ILICITAPOR DERIVACAO ......coooeereeeeeeeeeeeeeer e, 40
3.1 DAS PRINCIPAIS LIMITACOES A PROVA ILICITA POR DERIVACAO 40
3.1.1 A Limitagdo da Fonte INdependente.........cocvoviieiiiieneseeesee s 41
3.1.2 A Limitac&o da Descoberta INEVItAVE ..o 46
3.1.3 A Limitagcdo da DesCONtAMINAGAD ..........ceoerirerieieie et 49
3.1.4 ALIMItac8o da BOa-F€ .......ccocoviiiiiicc e 52
3.2 A APLICACAO DAS LIMITACOES A PROVA ILICITA POR DERIVACAO PELO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO 53
4 CONCLUSAOQ. ...ttt 60
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ......oieieeeeeeeeeeee e eeee e sn s, 62
JURISPRUDENCIA NACIONAL .....ouoiieteteee e sen s 65

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL ..c..oouoviiiieeeeeee et 67



1 INTRODUCAO

O estudo do direito probatério é amplo e complexo e de forma alguma sera exaurido
no presente trabalho. Além de tangenciar o direito constitucional no tocante as garantias
fundamentais, tais como ao devido processo legal e ao contraditorio, ele também pode ser
abordado pela otica do processo judicial civel, penal e até trabalhista, ou ainda do processo
administrativo.

O presente trabalho dara enfoque as provas ilicitas, mais especificamente, as ditas
provas ilicitas por derivacao e as suas limitacdes, principalmente, a luz do direito processual
civil brasileiro. Isso, todavia, ndo impedira a analise, mesmo que breve, quanto ao tema sob a
Gtica do processo penal.

Em um primeiro momento, seré estudado o tema da prova em si mesma, abordando a
sua definicdo, e sua funcdo dentro do processo, até se chegar nas provas vedadas, que
englobam as provas ilegitimas e as provas ilicitas. Estando bem solidificada a conceituacgéo
das provas ilicitas, ai sim, passar-se-4 a examinar o tema das provas ilicitas por derivacdo,
também conhecido como doutrina dos frutos da arvore venenosa (fruits of the poisonous tree
doctrine).

Para isso, serd necessario estudar a génese dessa doutrina que ocorreu no seio da
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos. A seguir, serdo expostos 0S casos que
tiveram influéncia direta na sua consolidacdo e em suas posteriores modificagdes dentro do
direito norte-americano.

Feito isso, no proximo ponto, sera examinado como o direito processual brasileiro
recepcionou essa doutrina. Essa andlise sera feita desde a recep¢do da fruits of the poisonous
tree doctrine pelo Supremo Tribunal Federal, em 1993, até a sua positivacdo pela reforma do
Cadigo de Processo Penal de 2008, passando-se pelas licdes da doutrina processualista penal
e civil, vez que uma é complementar a outra. Também se buscara compreender como essa
doutrina esta se moldando atualmente ao ordenamento juridico brasileiro por meio da atuagéo
do Poder Judiciario, tanto pelos Tribunais de Justica, quanto pelos Tribunais Regionais
Federais.

Considerando que a doutrina dos frutos da arvore venenosa nao é irrefutavel e
absoluta, também é de rigor que se estude as suas limitagdes, a origem delas no direito norte
americano bem como se elas foram recepcionadas ou ndo pelo direito brasileiro. Serdo
abordadas as quatro principais limitacBes a doutrina dos frutos da arvore venenosa, sendo

elas: a limitacdo da fonte independente, a limitacdo da descoberta inevitavel, a limitagdo da
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descontaminacdo, e a limitacdo da boa-fé. Por fim, se procedera a uma ultima analise de
decisdes proferidas pelo Poder Judiciario do Brasil, no &mbito do processo civil, a fim de que
se possa verificar se e como essas limitacdes estdo sendo aplicadas a realidade brasileira.
Assim sendo, com o desenvolvimento do presente trabalho espera-se poder estudar e
compreender uma pequena parte do universo das provas ilicitas por derivagdo a luz do direito
processual civil brasileiro, tanto pela letra da lei, pelas ilacbes da doutrina, quanto pela

aplicacdo da doutrina aos casos concretos pelo Poder Judiciario.



2 DA CARACTERIZACAO DA PROVA ILICITA POR DERIVACAO
2.1  DAPROVA ILICITA A PROVA ILICITA POR DERIVACAO

O termo ‘prova’ é plurissignificante e utilizado nos mais diversos campos do
conhecimento humano. O dicionario Aurélio traz mais de dezoito defini¢Bes para o vocabulo,
dentre as mais variadas estdo: “competicdo”; “experiéncia, ensaio”; “processo pelo qual se
verifica a exatidio de um calculo™; etc. Para a ciéncia, as provas sdo sinais, amostras,
evidéncias ou indicios de que algum fato ou fendmeno da natureza € real, mensuravel ou
passivel de acontecer. No universo de uma crianga em idade escolar, prova é nada mais do
gue um exame que testara seus conhecimentos a respeito de determinado conteudo lecionado
em sala de aula.

J& no universo direito, é muito simples a conceituacdo de prova como uma mera
reconstrucdo de fatos pretéritos para a obtencdo da verdade, da verossimilhanca ou da
veracidade. E utdpico pensar que, por meio da producdo probatéria, se chegara a verdade
absoluta, reconstruindo-se perfeitamente os fatos que sdo controvertidos em um processo
judicial.

Mais adequado é entender que a prova ¢ um “instrumento utilizado pelas partes e
apropriado pelo julgador para auxiliar na formacdo da ratio decidendi que formata sua

convicgdo ante o caso concreto’?

que garante direta e indiretamente “o exercicio da ampla
argumentacao” viabilizando “uma construcdo compartilhada dos pronunciamentos
decisérios™. Marinoni e Arenhart definem a prova, no ambito do direito processual civil,
como “todo meio retorico, regulado pela lei, e dirigido, dentro dos pardmetros fixados pelo
direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da validade das proposicdes, objeto
de impugnacéo feitas no processo™.

Os autores ainda atentam para o carater multifacetario da prova que € “capaz de

imprimir & figura, conforme o prisma através do qual se a observa, diferentes nuances™°. Num

sentido objetivo, para Didier Jr., é “a atividade probatoria ou os meios com que ela se

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3.
ed., totalmente revisada e ampliada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 1656.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. In: Comentarios a Constituicdo do Brasil. CANOTILHO, JJ. Gomes. (coord).
S&o Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013. p. 359.

3 PAOLINELLI, Camilla Mattos. O 6nus da prova no processo democratico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2014. p. 38.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 72.

S lbidem, p. 71.
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desenvolve”; por outro lado, a representacéo do sentido subjetivo da prova é “o resultado que
a atividade e os meios probatorios induzem no espirito do juiz”°.

O direito de acdo estd umbilicalmente conectado ao direito fundamental a prova, o
qual vai muito além de um direito genérico de pleitear a producédo probatéria no decorrer do
processo de instrucdo. Ele trata-se de uma “a concessao de iguais oportunidades de as partes
pleitearem a produgdo de provas” e até o “direito de participar da sua realizagdo, direito a
valoragdo da prova e de falar sobre os seus resultados™’.

N&o por outra razdo, a Constituicdo Federal (CF), na redacdo do art. 5°, inc. LIV,
consagrou o devido processo legal, garantindo um processo justo, um procedimento “previsto
de forma adequada e razoavel para a consecucdo de sua finalidade primordial no Estado
Democrético de Direito, que ¢ a garantia e protecio dos direitos fundamentais™®. E dentro da
garantia ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, insere-se o direito a
prova, que é nada mais do que a “liberdade de acesso as fontes e meios segundo o disposto em
lei e sem restricdes que maculem ou descaracterizem o justo processo™.

O direito a prova, entretanto, ndo é irrestrito e absoluto. Ainda que o constituinte
tenha-o garantido as partes, ele também o restringiu em detrimento ao respeito a direitos
fundamentais. Ficou estabelecido que ndo serdo admitidas, em qualquer natureza processual,
as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, inc. LVI, CF). Veja-se:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes
termos:

[-]
LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

[..]

LVI —s&o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;°

Em verdade, essa limitacdo, trata-se de uma tutela ao direito de ninguém ter

produzida contra si uma prova ilicita ou obtida de forma ilicita, alem de ser “uma limitagido

® DIDIER JR., Fredie. O de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, acbes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. Ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 45.
" AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberalidade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 35.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. In: Comentarios a Constituicdo do Brasil. CANOTILHO, JJ. Gomes (coord.).
S8o Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013. p. 430.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed., rev., atual. e com remissdes
ao Cadigo Civil de 2002. Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 47.

10 BRASIL, Republica Federativa do. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5° inc. LVI.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10/09/2019.
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moral ao direito a prova, que norteia a conduta das partes a atividade do juiz do processo”!. E
nada mais do que uma tutela ao préprio principio do devido processo legal. Seguindo o
pensamento do constituinte, o art. 157, caput, Codigo de Processo Penal (CPP) também
previu a inadmissibilidade das provas ilicitas: “Sdo inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas dos processos as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo as
normas constitucionais ou legais™*2,

O legislador transmitiu a mensagem de que ndo é permitida a “justica a qualquer
prego”, de sorte que “busca pela verdade ndo ¢ um valor absoluto”, pois ela “serve como uma
garantia para a adequada e efetiva tutela jurisdicional”’®, na medida em que serve de
legitimacdo a decisdo judicial enquanto é balanceada com os valores tutelados pelo
ordenamento juridico. A respeito da proibicdo constitucional de producdo de prova ilicita,
Armenta Deu comenta que isso foi um mecanismo “que seerVviu para converter os direitos

humanos em direitos fundamentais”*. Ainda, sobre a questio, também refletiu Alvaro de

Oliveira;

"Poderiamos dizer que a questdo de fundo da admissdo dos meios de prova ilicitos
paira sobre a ‘questdo de proporcionalidade entre a infringéncia da norma e os
valores que a producdo da prova pode proteger, por meio do processo’ e, de
outro, a violacdo da norma e os valores igualmente protegidos sob o pélio
constitucional, tais como o direito a intimidade, o principio do contraditério e da
igualdade, tanto sob aspecto formal como substancial (art. 50, caput).”*® (grifou-se)

A proibicéo do art. 5°, inc. LVI, da CF engloba a producéo de provas produzidas em
ofensa ao direito material e ao direito processual, em qualquer espécie de processo, seja de
natureza civil ou criminal. Para melhor compreensdo acerca do universo das provas ilicitas, é
necessario, contudo, estudar brevemente os temas das provas tipicas e atipicas, chegando-se
as provas vedadas que abrangem tanto as provas ilicitas quanto as ilegitimas.

Os meios tipicos de prova sdo aqueles previstos em lei. Como a Constituicdo Federal
apenas vedou a utilizacdo as provas ilicitas, coube a legislacdo infraconstitucional a
regulamentacdo dos meios tipicos de prova. O Codigo de Processo Civil (CPC) elenca como

meios de prova: a ata notarial (art. 384), o depoimento pessoal (arts. 385 a 395), a exibicéo de

1 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberalidade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 190.

12 BRASIL, Republica Federativa do. Codigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941. Disponivel em: < http://wwuw.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 10/09/2019.
13 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
63

14 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Tradugdo Nereu José Giacomoli. 1. ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 40.

15 DE OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro (organizador). Prova civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 195.
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documento ou coisa (arts. 396 a 404), a prova documental (arts. 405 a 438), os documentos
eletronicos (art. 439 a 441), a prova testemunhal (art. 442 a 463), a prova pericial (arts. 464 a
480), e a inspecdo judicial (art. 481 a 484).

Esse rol do CPC ndo é taxativo. Ndo h& impedimento as partes solicitarem ao
magistrado a producédo de outras provas, além das previstas no texto da lei, desde que estejam
em consonancia com a moralidade, “pois o que define a possibilidade da utilizacdo de uma
prova é a sua conformagdo com o direito”*®. O prdprio art. 369 do CPC possibilita a admissio

de todos os meios legais de prova, inclusive aqueles ndo especificados em lei:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda gue ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz.!” (sublinhou-se)

Essa concessdo ao magistrado de formar o seu convencimento em outras fontes além
daquelas tipicas abrange o tema das provas atipicas, as quais podem ser simplesmente
definidas em oposicdo & conceituacéo de prova tipica'®. A prova atipica “permite que o direito
processual civil seja influenciado pelos avancos cientificos e tecnologicos™® para que se
possa fazer uma verificagdo mais exata e verossimil dos fatos trazidos em juizo. Sobre a

abertura legislativa ao uso das provas inominadas, ou atipicas, Cambi refere:

“A abertura do sistema processual as provas atipicas ou inominadas estimula a
busca de meios mais adequados para influenciar a formacao do convencimento
judicial, aumento a liberdade das partes e do drgdo jurisdicional, mas também
as suas responsabilidades no desempenho das suas funges no processo.”?
(grifou-se)

Alguns exemplos de provas atipicas ou inominadas sdo: o neg6cio processual
celebrado pelas partes, a prova estatistica, a prova por amostragem, a prova emprestada, as
declaraces de terceiros, as pericias extras judiciais, 0 comportamento das partes, as noticias
da midia, os documentos psicografados, as constatacdes realizadas por oficial de justica, a

reconstrucdo simulada dos fatos, etc.

16 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 294

17 BRASIL, Republica Federativa do. Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
10/09/20109.

18 MOREIRA, José Barbosa. Provas Atipicas. Revista de Processo, n° 76, p. 114.

19 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.
41.

20 CAMBI, loc. cit.
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Embora seja permitida a utilizacdo das provas inominadas, ha algumas restri¢oes
quanto ao seu uso. Wambier e Talamini atentam para uma correta distingdo entre 0 meio
probatorio atipico, que deve ser admitido em nome da liberdade das provas, e entre aquelas
provas que sdo desenvolvidas em “deturpagdo ou desvio de um meio tipico de prova,

produzid[as] com um déficit garantistico ou de credibilidade”?!

, OU seja aquelas provas
concebidas em desrespeito as garantias fundamentais. Essas provas que carecem de
credibilidade e ofendem direitos e garantias fundamentais sdo as provas vedadas, também
chamadas de ilegais.

Com base na licdo de Nuvolone, Grinover explicou que a prova ¢ vedada “sempre
que for contraria em sentido absoluto ou relativo, a uma especifica norma legal, ou a um
principio de direito positivo”?2. A vedacido absoluta abrange as provas proibidas de serem
produzidas, em qualquer caso, pela lei material enquanto as vedacao relativa trata das provas
que tem a sua legitimidade condicionada a observancia de determinadas formas — vedacao
pela lei processual.

Ou seja, dentre o género das provas vedadas, ou provas ilegais, encontram-se duas
espécies: a prova vedada em sentido absoluto, que é a prova ilicita, e a prova vedada em
sentido relativo, que é a prova ilegitima. Armenta Deu leciona que “diferencia-se entre <<
prova ilicita >>, quando se vulnera um direito material e << prova ilegitima >>, ao tratar de
uma violagio de direito processual”?3,

N&o se pode esquecer, contudo, que “determinadas provas, ilicitas porque constituida
mediante a violacdo de leis materiais ou de principios gerais de direito, podem ao mesmo
tempo ser ilegitimas, se a lei processual também impede a producio do meio em juizo”?,
assim

“[qJuando a prova for, a0 mesmo tempo, ilicita e ilegitima, serd necessario verificar
se o impedimento processual de utilizacdo é suficiente para esvazid-la, como
acontece quando sua produgdo em juizo é cominada de nulidade; ou se devera
continuar-se a ter em mente sua qualificacdo de ‘ilicita’, para retirar-lhe toda e
qualquer eficécia.”?

2l WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognicdo
jurisdicional (processo comum e de conhecimento e tutela proviséria), v. 2, 162 ed., reformulada e aplicada de
acordo com o novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 252.

22 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publica e processo penal: as interceptacdes telefonicas. 2. ed.
atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 97.

23 DEU, Teresa Armenta. A prova ilicita: um estudo comparado. Tradugdo Nereu José Giacomoli. 1. ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 40.

24 GRINOVER, op. cit., loc. cit.

25 |bidem, p. 99.
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Ainda, apesar de ambas serem antinormativas, € imperioso distinguir mais
precisamente essas duas espécies. Vale destacar que essa distin¢do entre provas ilegitimas e
ilicitas, na verdade, ndo foi feita pelo legislador da Constituicdo Federal (art. 5°, LVI) nem do
Codigo de Processo Civil (art. 157), ao passo que o Cddigo de Processo Civil sequer
menciona as provas ilicitas. Araken de Assis comenta que a construgdo italiana de distingdo
entre as duas espécies de prova vetada ou ilegal ndo foi ajustada a proposi¢cdo do art. 157,
caput, do CPP, de sorte que “[o] dispositivo considera ilicita a prova obtida com violagao,
tout court, do ordenamento juridico, englobando normas constitucionais (principios e regras)
e legais™?,

A provas ilegitimas, ou os meios de provas ilegitimos, ou as provas ilegitimamente
produzidas, sdo aqueles que violam o normas de natureza processual, ofendendo “os
interesses atinentes a logica e a finalidade do processo”?’. Aqui pode-se elencar: (i) a prova
obtida pela quebra de sigilo fiscal ou bancario com mandado judicial ndo fundamentado; (ii) a
interceptacéo telefonica autorizada por juiz incompetente; (iii) o laudo assinado por sujeito
que finge se passar por perito. E passivel de renovacio a producdo das provas ilegitimas,
dependendo da analise da relevancia delas para o processo e da “ocorréncia de efetivo
prejuizo derivado da inobservancia da regra procedimental”?%,

Ja as provas ilicitas sdo aquelas obtidas em desrespeito as normas de contetdo
material, sejam elas provenientes da Constitui¢cdo Federal ou das leis infraconstitucionais, que
assegurem direitos fundamentais. A violagdo deve acarretar “direta ou indiretamente, ofensa a
garantia ou principio constitucional”?®. Ainda, essa afericdo da ilicitude da prova pode ser
feita por diversos critérios sobre o objeto da prova, sobre os meios pelos quais os dados dela
decorrentes sdo inseridos no processo, sobre 0s procedimentos pertinentes a coleta do material
probatdrio, e até sobre o valor daquela prova produzida®. Sobre as provas ilicitas, vale a

reflexdo de Barbosa Moreira no sentido de que o seu problema ¢ um dos “mais arduos que a

% ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume 1lI: parte geral: institutos fundamentais: tomo 2. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 238.

27 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publica e processo penal: as interceptaces telefonicas. 2. ed.
atualizada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 97.

28 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: atipicidade, liberalidade e instrumentalidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 191.

2 AVENA, Norberto. Processo Penal. 11.ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método,
2019. p. 464.

30 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p.
167.
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ciéncia processual e a politica legislativa tém precisado enfrentar, dada a singular relevancia

dos valores eventualmente em conflito’!:

“De um lado, é natural que suscite escripulos sérios possibilidade de que alguém
tire proveito de uma ac¢do antijuridica e, em ndo poucos casos, antiética; de outro, ha
0 interesse publico de assegurar ao processo resultado justo, o qual normalmente
impde que ndo se despreze elemento algum capaz de contribuir para o
descobrimento da verdade. E sumamente dificil, quica impossivel, descobrir o ponto
de perfeito equilibrio entre as duas exigéncias contrapostas.”*?

Dinamarco conceitua as provas ilicitas como “as demonstragdes de fatos obtidos por
modos contrarios ao direito, quer no tocante as fontes de prova, quer quanto aos meios
probatorios™ 2, esclarecendo que a “[i]licitude da prova, portanto, ¢ ilicitude a obtencédo das
fontes ou ilicitude na aplica¢do dos meios” de modo que “o reflexo processual da ilicitude na
obtencdo ou manipulacdo das fontes de prova € a absoluta ineficacia da prova realizadas
atrds delas”®. Quanto a proibicdo constitucional acerca da admissibilidade das provas

declaradas ilicitas, o autor tece a seguinte critica:

“A ineficacia das provas ilicitas constitui op¢do do constituinte de 1988, que,
sensivel a clamores de parte da doutrina (Ada Pellegrini Grinover), quis ir além a
mera imposicdo de sancles severas aos autores de ilicitude na captacdo e fontes
probatdrias ou na realizacdo da prova. Em si mesma, essa op¢ao radical transgride
principios constitucionais do processo ao exigir que o juiz finja ndo conhecer os
fatos seguramente comprovados, s6 por causa da origem da prova: a parte, que nem
sempre sera o sujeito responsavel pela ilicitude (mas ainda que o fosse), suportara
invariavelmente essa restri¢do ao seu direito a prova, ao julgamento segundo a
verdade e a tutela jurisdicional a que eventualmente tivesse direito%. (grifou-
se)

E verdade que a Constituicio Federal fixou limites muito estreitos ao direito & prova.
Entretanto, é de rigor observar que a sua elaboracdo ocorreu em periodo de transi¢cdo de um
regime autoritario, que vigorou por mais de duas décadas, para uma nova era politica,
promissora de democracia e respeito aos direitos fundamentais. N&do por outra razdo, Barbosa
Moreira comentou que “[é] mister reconhecer que, naquele momento historico, ndo teria sido
facil conter a reagdio contra o passado préximo nos lindes de uma prudente moderago”®,

Em termos de violagdo direta ao texto constitucional, pode-se pensar nas provas (i)

obtidas mediante violacdo de correspondéncia lacrada ou por interceptacdo telefonica

31 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as Provas llicitamente Obtidas. Revista de Processo, Sdo
Paulo, ano 21, n. 84. p. 153.

32 |bidem, p. 153/154.

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed., revista, atualizada e com
remissdes ao Cadigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 49.

34 Ibidem, p. 50.

3 Ibidem, p. 51.

3% MOREIRA, op. cit., p. 154.
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clandestina, em ofensa ao direito a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicacfes
telefénicas (art. 5°, inc. XIlI, da CF); (ii) decorrentes de busca e apreensdo domiciliar sem
mandado judicial - nas situacdes ndo enquadradas nos casos de consentimento de morador,
desastre, socorro ou flagrante — em mécula ao direito a inviolabilidade do domicilio (art. 5°,
inc. XI, da CF); (iii) oriundas de gravacao telefébnica ambiental realizada no domicilio do
individuo, em ofensa ao direito a intimidade (art. 5°, inc. X, da CF). A afronta aos preceitos
constitucionais também pode ocorrer indiretamente, pelo desrespeito a dispositivos
infraconstitucionais com conteddo material constitucional, como o (i) interrogatorio judicial
do réu na auséncia de advogado, em ofensa ao art. 185 do Codigo de Processo Penal (CPP) e
ao art. 5°, inc. LV, da CF; ou (ii) o interrogatdrio judicial feito sob coacdo, em ofensa ao art.
186 do CPP e ao art. 5°, inc. LXIII da CF.

E interessante observar que essa proibicdo visa restringir a atividade estatal
agressiva, excessiva e infundada, tratando-se nada mais do que uma protecdo aos direitos
fundamentais do individuo “como corolario do devido processo legal”®’. O veto também
busca a inibir que particulares busquem a justica a qualquer custo, tentando acostar, por
exemplo, interceptacdes telefénicas clandestinas em processos de separacdo e/ou guarda
judicial ou documentos sigilosos e de uso privado em litigios societarios, por exemplo. A
respeito das interceptacdes telefonicas cumpre salientar que elas foram regulamentadas pela
Lei n®9.296, de 24 de julho de 1996.

Como ja visto, a ordem constitucional vigente se antecipou a producdo da prova
ilicita, j& buscando proibir o seu ingresso no processo. Busca-se evitar qualquer contato da
prova maculada com o processo e qualquer possivel influéncia dessa evidéncia vedada no
convencimento do julgador. Mas, considerando que o sistema judiciario é passivel de erros,
ndo se pode ignorar a possibilidade de serem acostadas de provas a primeira vista seriam
licitas, mas que tenham posteriormente sua ilicitude declarada, dai é de rigor o seu
desentranhamento.

Entendendo-se que as provas ilicitas sdo inadmissiveis no ordenamento juridico
brasileiro, seja por for¢ca da Constituicdo Federal, seja pela letra das leis ordinérias, como 0s
Caodigos de Processo Civil e Penal, resta a seguinte ddvida: o que acontece com aquelas
provas que se derivam das primeiras declaradas manifestamente ilicitas? Aqui fala-se daquela

segunda prova que sé surgiu em razdo da primeira prova, ja reconhecida como ilicita. Seria

87 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 605.
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ela uma prova licita e admissivel no processo? Ou seria ela também considerada como uma
prova ilicita e, portanto, repudidvel?

Imagine-se que a empresa A litigue com a empresa B perante uma vara civel de uma
capital da regido sul do pais, exigindo o pagamento de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais) pelo inadimplemento de um contrato de fornecimento. Observando que seu crédito
nunca sera quitado, em razdo da escassez de recursos financeiros e da auséncia de bens
penhoraveis da empresa B, os advogados da empresa A decidem pedir a desconsideracao da
personalidade juridica da devedora.

Para embasar seu pedido, acostam aos autos documentos obtidos de outro processo
judicial, uma execucéo fiscal, que comprovam a confusdo patrimonial entre a empresa B e
seus socios majoritarios. Ocorre que esses documentos juntados foram obtidos de forma
ilegal, mediante suborno de servidor que trabalha na vara do processo de execucdo fiscal, o
qual tramita em segredo de justica. Nao resta duvidas que essa prova documental foi
produzida ilegalmente, em detrimento a direitos fundamentais.

Desconhecendo a origem ilicita dos documentos, mas baseando suas razbes de
decidir neles, o magistrado da acdo de cobranca determina a quebra de sigilo bancario e fiscal
da empresa B e de seus sOcios majoritarios, além de deferir o pleito de oitiva de ex-
funcionarios da empresa ré. Antes que o magistrado se convenca da ocorréncia da alegada
confusdo patrimonial, com base na prova testemunhal e documental j& acostadas aos autos, a
defesa da empresa B pugna pelo desentranhamento da prova originaria (aqueles documentos
extraidos da execucdo fiscal). Além de demonstrar que essa prova originaria era
manifestamente ilicita, também alega que essa ilicitude contaminou todas as demais provas
(testemunhal e documental), pois sem ela nunca se teria determinado as quebras de sigilo nem
a oitiva das testemunhas.

Diante dessa irresignacdo, o magistrado entende pela ilicitude da prova documental
originéria consistente nos documentos extraidos da execugdo fiscal. Agora, “[a] questdo &
saber se essas provas, formalmente licitas, mas derivadas de provas materialmente ilicitas,
podem ser admitidas no processo”®,

A doutrina majoritaria, razoavelmente garantindo os direitos individuais, se

posiciona pelo reconhecimento de que ha a contaminacdo da prova secundaria, que

3 AVOLIO, Luiz Francisco Torquatto. Prova ilicita: interceptacdes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 81/82.
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aparentemente seria licita, por forca de sua vinculacdo genética®® a prova ilicita original. As
provas derivadas se tornam uma “repercussdo da progressividade da relagdo juridico-
processual no campo da prova ilicita”°, pois, para sua obtencéo, proposi¢do ou producio,
utilizou-se alguma “informacao extraida de uma prova obtida por meio ilicito”*.

Esse entendimento trata-se nada mais do que a doutrina da prova ilicita por
derivacdo. A prova ilicita derivada, ou prova contaminada, “¢ uma prova que, em si mesma, é
licita, mas que somente foi obtida por intermédio de informacdes ou elementos decorrentes de
uma prova ilicitamente obtida”*.

Via de regra, pouco importa se essa segunda prova até poderia ter sido obtida por
meios licitos e morais, pois acabou sendo maculada pela ilicitude da prova originaria — ha
limitacGes a regra que serdo devidamente tratadas em subcapitulo préprio. Assim sendo, a
Unica consequéncia logica sé poderia ser também inadmissibilidade dessa prova derivada, por
ela também ser ilicita.

O direito norte-americano chama isso de exclusionary rule: uma regra de excluséo de
provas ilicitas, ou ilicitas por derivacdo, do processo, uma vez que elas foram coletadas em
violacdo a direitos constitucionais, e assim ndo podem ser usadas contra as partes. Torquato
Avolio, ponderando a protecdo por valores fundamentais, explica o porqué da necessidade de
se encarar essa prova ilicita por derivacdo como inadmissivel:

[S]e a prova ilicita tomada por referéncia comprometer a protecdo de valores
fundamentais como a vida, a integridade fisica, a privacidade ou a liberdade, essa

ilicitude ha de contaminar a prova dela, tornando-a ilicita por derivagdo, e, portanto,
igualmente inadmissivel no processo.*®

Quanto ao tema, Marinoni e Arenhart, definem que “uma prova somente pode ser
dita como contaminada quando consequéncia da ilicita®** e que a prova obtida de modo ilicito
ndo contamina os fatos que se busca provar, de sorte que é possivel que esse fato
posteriormente seja provado por outra prova que ndo tenha qualquer vinculagdo com a

ilicitude. Desta forma, o fato seria mantido imaculado e poderia ser admitido a titulo de prova

39 KNIJINIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa” e os discursos da Suprema Corte na decisdo de
16.12.1993. AJURIS: Revista da Associac¢do dos juizes do Rio Grande do Sul, mar. 1996. p. 76.

40 KNIINIK, loc. cit.

41 AVOLIO, Luiz Francisco Torquatto. Prova ilicita: interceptacOes telefénicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 144.

42 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 408.

4 AVOLIO, op. cit. p. 90.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 308.
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no processo. Em outras palavras: “a prova nula ndo arrasta a nulidade de toda atividade
probatéria, mas somente aquelas que estejam relacionadas com ela; as outras ndo ficam
contaminadas pela ilicitude”*.

O entendimento pela inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo €, na
verdade, a aplicacdo da doutrina dos frutos da arvore venenosa (fruits of the poisonous tree
doctrine), concebida no seio da jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana na metade
do século passado. Como se vera mais a frente, no Brasil, a regra de exclusdo foi mencionada
e aplicada pela primeira vez pelo Supremo Tribunal Federal, hd mais de vinte anos.
Outrossim, esse instituto também foi importado pelo legislador da reforma do Cédigo de
Processo Penal de 2008 e vem sido gradualmente adotado tanto pela doutrina quando pela
jurisprudéncia patrias — analise objeto dos proximos subcapitulos. Ademais, apesar da
ilicitude derivada ser “mais adequada aos dominios penais, o fenomeno que lhe inspira
reproduz-se facilmente no processo civil”,

Ressalva-se que esse trabalho esta longe de adentrar no campo do direito comparado,
mas € necessario fazer breves apontamentos acerca da origem da doutrina das provas ilicitas
por derivacdo no direito norte-americano. O estudo dos casos paradigmaticos visa somente

ilustrar e facilitar a compreensdo de como essa doutrina foi se desenvolvendo.

2.2 A ORIGEM DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE VENENOSA NOS
ESTADOS UNIDOS

A doutrina dos frutos da arvore venenosa (fruits of the poisonous tree doctrine) foi
desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos a partir (i) da necessidade de controlar
0s métodos de investigacdo da policia e (ii) do pressuposto que “os atos ilicitos ndo devem
beneficiar seus autores (neni ex felicito conditionem suam meliorism facete potest)”*’. Os
emblematicos casos Silverthorne Lumber & Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920) e
Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939) foram cruciais para a concepgdo dessa

doutrina.

4 CAMBI, Carlos Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. p. 117.

4 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro. Volume II: parte geral: institutos fundamentais: tomo 2. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 240.

47 CAMBI, op.cit. p.115.
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Quanto a peculiar nomenclatura, Pitler esclarece que “[a] prova inicialmente obtida
em virtude da conduta ilicita se torna a “arvore venenosa”*®. Quando essa prova leva a outra
prova, a prova secundaria se torna um “fruto da arvore venenosa”. Ou seja, a prova ilicita ¢ a
‘arvore venenosa’ que contamina as provas derivadas, as quais se tornam ‘os frutos da arvore
venenosa’ — 0 veneno da arvore foi transmitido aos frutos.

O primeiro caso foi Silverthorne Lumber & Co v. United Sates*, julgado em 1920
pela Supreme Court of the United States (SCOTUS)* que revisou a condenagio proferida
pelo District Court of The United States do The Western District of New Tork (Tribunal
Distrital de Nova lorque)®* em face de Silverthorne Lumber & Co. e Frederick W.
Silverthorne, multando a empresa e condenando a prisdo o seu diretor Frederick por suposto
desacato a lei.

O alegado desacato a lei seria o fato de que Frederick teria se recusado a apresentar
em juizo os livros contdbeis da empresa. Ocorre que, anteriormente a recusa, Frederick
Silverthorne e seu pai foram presos e mantidos sob custodia em suas proprias casas. Enquanto
isso, agentes do governo, sem qualquer autorizacdo judicial, foram ao escritério da referida
empresa e |4 apreenderam e tiraram coOpias de todos os livros, papéis e documentos que
encontraram. Analisando as coOpias daquele material apreendido, a promotoria teria
encontrado outras evidéncias que poderiam incriminar os Silverthorne pela prética de crimes
tributérios. Assim, posteriormente a diligéncia policial, o Tribunal Distrital de Nova lorque
intimou a empresa para que apresentasse as vias originais daquela documenta¢do, momento
em que Frederick se recusou a cumprir a ordem judicial.

A Suprema Corte reconheceu a ilegalidade da busca e apreensao por ofensa a Quarta
Emenda a Constituicdo Americana® e excluindo todas as provas obtidas nas buscas e

apreensdes subsequentes. Restou consignado que:

4 PITLER, Robert M. The Fruit of the Poisonous Tree Revisited and Shepardized, 56 Calif. L. Rev. 579 (1968).
p. 591. Disponivel em: < https://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol56/iss3/2/>. Acesso em: 21/09/2019.
49 Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/ >. Acesso em 21/09/2019.

%0 A Suprema Corte dos Estados Unidos (Supreme Court of the United States) é o mais alto tribunal federal,
composto de um presidente (chief justice) e oito juizes (associate justices). Ela tem com autoridade judicial
suprema para deliberar sobre questfes que envolvam as leis federais e a Constituicdo Federal — pode-se dizer que
equivale ao Supremo Tribunal Federal no Brasil.

51 Nos Estados Unidos, a Justica Federal (Federal Courts) é dividida em 13 circuitos regionais, as Cortes de
Apelacdo (Courts of Appeals ou Circuit Courts), de segunda instancia, os quais subdividem-se em 94 cortes
federais de primeira instancia, os Tribunais Distritais (District Courts). As Courts of Appeals assemelham-se aos
Tribunais Regionais Federais e as District Courts assemelham-se as se¢des judiciarias da Justica Federal do
Brasil, mas ndo séo a mesma coisa.

52 Fourth Amendment: “The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against
unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause,



https://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol56/iss3/2/
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/
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“A esséncia de uma previsdo legal que proibe a aquisi¢do de provas que de uma
certa maneira ndo garante que nenhuma prova assim adquirida ndo deve ser usada
perante o Tribunal, mas que ela ndo deve ser usada em qualquer possibilidade.
Claro que isso ndo significa que os fatos obtidos dessa maneira se tornaram sagrados
e inacessiveis. Se o conhecimento desses fatos pode ser obtidos a partir de uma fonte
independente, ele podera ser utilizado como prova como qualquer outro, mas 0s
fatos conhecidos por meio de erros do proprio governo ndo podem ser utilizados por
ele, se obtidos pela forma proibida.”>?

Foi quase duas décadas depois, porém, que surgiu efetivamente o termo fruits of the
poisonous tree (frutos da arvore venenosa) pela lavra do Justice Frankfurter, em Nardone v.
United States®, julgado em 1939. No caso, Frank C. Nardone recorreu de suas condenagdes
por contrabando, ocultagdo de alcool® e conspiracio.

Em primeira instancia, o Tribunal Distrital ndo havia permitido ao advogado do réu o
guestionamento como a acusa¢do havia utilizado informacdes incriminadoras de Nardone —
essas informacOes eram produto de escuta telefonica ilegal. No recurso, a defesa arguiu que as
provas obtidas em violagdo a uma lei estavam sujeitas a exclusdo, pois haviam sido obtidas
também em violacdo a um direito garantido por aquela lei. A Suprema Corte reverteu as
condenacgdes porque elas foram fundamentadas em provas obtidas com violacdo ao
Communications Act de 1934°® — essas evidéncias consistiam em mensagens telefonicas
interceptadas sem autoriza¢do judicial e foram consideradas “inconsistent with ethical
standardas and destructive of personal liberty ™.

A respeito do caso Pitler comentou que foi ali que “Suprema Corte definiu o

procedimento para determinar quando uma evidéncia ¢ derivada de uma fonte ilegal”®®, a0

supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things
to be seized”.

%3 Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385, 392 (1920) In: PITLER, Robert M. The Fruit of the
Poisonous Tree Revisited and Shepardized, 56 Calif. L. Rev. 579 (1968). p. 591. Disponivel em: <
https://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol56/iss3/2/>. Acesso em: 21/09/2019.

Texto original: The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence in a certain way is that no
meraly evidence so acquired shall not be used before the Cour but that it shall no be used at all. Of course this
does not mean that the facts thus obtained become sacred and inaccessible. If knowledge of them is gained from
an independent source they may be proved like any others, but the knowledge gained by the Government’s own
wrong cannot be used by it in the way proposed.

% Disponivel em < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/ >. Acesso em 21/09/2019.

55 Nos Estados Unidos, no periodo de 1920 a 1933, vigorou a Lei Seca (Prohibition) que baniu a fabricagéo,
transporte e venda de bebidas alcodlicas para consumo em todo territério nacional.

% Lei de Comunicacdes de 1934. Em tribunais federais americanos, todas as provas obtidas em violagdo a essa
lei sdo consideradas inadmissiveis — sejam as evidéncias obtidas das proprias conversas interceptadas, sejam as
evidéncias obtidas pelo uso do conhecimento adquirido com essas conversas.

5 Tradugo livre: “Incompativeis com padrdes éticos € em detrimento de liberdades pessoais”.

8 PITLER, Robert M. The Fruit of the Poisonous Tree Revisited and Shepardized, 56 Calif. L. Rev. 579
(1968). p. 647. Disponivel em: < https://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol56/iss3/2/>.
Acesso em 21/09/2019.

Texto original: The Supreme Court set out the procedure for determining whether evidence is derived from an
ilegal source in Nardone v. United States.
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consignar que o acusado deverd ter a oportunidade de provar ao juiz que aquela prova era
fruto de uma prova ilicita, ao passo que a acusagdo também terd a oportunidade para provar a
origem independente de ilicitude da prova em questdo. Ele também ponderou que, em
Nardone v. United States, para que seja aplicada a doutrina dos frutos da arvore venenosa,
deve-se analisar caso a caso confiando-se no aprendizado, bom senso, senso de justica e
coragem dos magistrados.

Assim, com base nos casos Silverthorne Lumber & Co. v. United States e Nardone v.
United States, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu pela inadmissibilidade de todas as
provas obtidas com base em procedimentos policiais ilicitos por sua clara violacdo aos
preceitos constitucionais da Quarta Emenda. Superada a etapa de breve conceituacdo e
enquadramento histérico da doutrina dos frutos da arvore venenosa, cumpre passar a analise

de como essa doutrina se enquadra dentro do ordenamento juridico brasileiro.

2.3 A PROVA ILICITA POR DERIVACAO NO DIREITO BRASILEIRO

O constituinte de 1988 vedou categoricamente a utilizacdo de provas obtidas
ilicitamente no processo. O art. 5°, inc. LVI, da CF, ao mencionar ‘meios ilicitos’, refere-se
tanto “aos meios que ultrapassam a ilicitude” quanto “aqueles obtidos através de expedientes
desonestos™®. A despeito dos ja mencionados aspectos positivos da redacdo da redacgdo do
art. 5° inc. LVI, da CF, é de rigor denunciar que o legislador ndo se posicionou guanto ao
tema das provas ilicitas por derivacdo, deixando, assim, aos cuidados da doutrina e da
jurisprudéncia a busca pela solu¢do mais adequada as questdes que viriam a surgir.

Com efeito, a primeira recepcdo da doutrina dos frutos da arvore venenosa foi no
ambito jurisprudencial: no julgamento do habeas corpus n® 69.912-RS, de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, perante o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, em
meados de 1993. A despeito deste leading case ser da area do processo penal, é de rigor a sua
analise para melhor compreensao de como o STF “adjudicou a cultura processual brasileira,
através da mediacao do principio constitucional da ilicitude da prova, a conhecida e polémica
doutrina norte-americana dos ‘frutos da arvore venenosa’’®.

Ademais, em face da caréncia de maiores li¢des sobre o tema das provas ilicitas por

derivacdo no ambito do processo civil, € necessario se voltar para os ensinamentos do direito

9 SILVA, Jodo Carlos Pestana de Aguiar. As provas no civel. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 53
80 KNIJNIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa” e os discursos da Suprema Corte na decisdo de
16.12.1993. AJURIS: Revista da Associagdo dos juizes do Rio Grande do Sul, mar. 1996. p. 61.
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processual penal. Assim sendo, brevemente se discorrera sobre o arresto proferido no habeas
corpus n°® 69.912-RS.

Na espéecie, o Plenario entendeu pela nulidade daquele feito desde o inquérito
policial, vez que “a prova base do proprio inquérito, a noticia em si do crime, foi obtida
mediante meio ilicito®?, nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio. O writ foi impetrado
requerendo a anulagdo de um processo criminal, em trAmite perante uma vara criminal da
Comarca de Porto Alegre, e 0 desentranhamento de uma prova oriunda de interceptacao
telefonica.

O paciente havia sido denunciado por trafico de drogas. A diligéncia policial que
acarretou a apreensdo das drogas e a sua prisdao em flagrante havia sido precedida por meses
de investigacdo com escutas telefonicas. Na época (1993) ainda ndo havia sido editada a Lei
de Interceptacdes Telefonicas (Lei n° 9.296, de 24 de julho de 1996), sendo o uso de escutas
telefénicas ilegais e inconstitucional, de sorte que as provas obtidas pela apreensdo do
material e do flagrante, apesar de teoricamente terem sido produzidas em observancia a lei,
também haviam sido maculadas pela ilegalidade da interceptacao telefonicas.

O Relator, zelando pelo preceituado no art. 5° inc. LVI, da CF, exarou que “essa
doutrina da invalidade probatéria do ‘fruit of the poisonous tree’ € a Unica capaz de dar
eficcia 4 garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita”®?. Analisando o
percurso da ilicitude perpetuada o longo do processo, o Relator reconheceu a relagdo genética
entre os frutos da escuta telefonica e as provas utilizadas para embasar a condenacdo do

paciente:

“Eu disse que, pelo proprio histérico contido na sentenga e nos acodrdaos, essas
provas sdo frutos da arvore venenosa. Quais sdo essas provas? Basicamente, a
apreensdo da droga e declaracGes de um dos corréus no flagrante. Como se chegou
a informag&o de que na farmacia havia cocaina trazida pelo corréu Jaime, que
la estava hospedado? Pela interceptacdo telefonica ilicita: logo, as provas séo
fruits of the poisonous tree”%3. (grifou-se)

Dai a importancia de se observar o historico da prova ilicita. E 0 Ministro continuou

0 exame: desde a juntada da prova que deu inicio ao inquerito policial — que considerou ser

61 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Habeas Corpus n° 69912, Relator Ministro Sepllveda
Pertence, Relator p/ Acérddo Min. Carlos Velloso, julgado em 30/06/1993, DJ 26/11/1993. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 22/09/2019.

62 |dem.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Habeas Corpus n® 69912, Relator Ministro SepUlveda
Pertence, Relator p/ Acérddo Min. Carlos Velloso, julgado em 30/06/1993, DJ 26/11/1993. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 22/09/2019.
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“consequéncia das informagdes obtidas pela gravagao clandestina das conversas telefonicas”®
— até a sua influéncia para a propositura da a¢do penal pelo parquet. Por fim, ponderou que de
nada adiantaria vedar o ingresso da degravacdo das conversas telefonicas no processo se fosse
permitido o aproveitamento das informacGes decorrentes dela, visto que isso de modo algum

iria reprimir a atividade ilicita da autoridade:

“Dado essa patente relacdo genética entre os resultados da interceptagéo
telefénica e as provas subsequentemente colhidas, ndo é possivel apegar-se a
essas Ultimas — frutos da operacao ilicita inicial — sem, de fato, emprestar
relevancia probatdria a escuta vedada”

Desse modo, ndo vejo, sem infidelidade aos principios, como fugir da nulidade

radical do procedimento nele incluidos o inquérito e a prisdo em flagrante”.%

(grifou-se)

Observe-se aqui que, como a prova derivada ilicita ja estava inserida no processo,
ndo havia cabia se falar em inadmissibilidade, mas sim em seu desentranhamento e anulacéo
do processo desde a fase investigatoria. Acompanhando o voto condutor, o Ministro IImar
Galvao aproveitou para consignar que “a prova colhida pelo meio ilicito contamina de
nulidade insanavel todas as demais provas dela consequentes, sob pena de [...] abrir-se uma
larga porta para a burla da vedagio constitucional”®. E embasando-se na doutrina de
Grinover e em perfeita observancia ao devido processo legal, explicou que “[a] ilicitude
original da prova transmite-se, por repercussao, a outros dados probatdrios que nela se
apoiem, dela derivam ou nela encontrem o seu fundamento causal”®’, votando assim pela

concessao da ordem:

“A absoluta ineficacia probatoria dos elementos de conviccdo — cuja apuragdo
decorreu, em sua prdpria origem, de comportamento ilicito dos agentes estatais —
torna imprestavel a prova penal em questdo, subtraindo, assim, a propria condenacéo
judicial o suporte que lhe d4 consisténcia.”%®

A despeito de ter passado mais de duas décadas desde esse julgamento do HC, as
razdes de decidir do Supremo Tribunal Federal até hoje servem de fundamentagéo para outras
decisdes proferidas tanto pelas cortes superiores quanto pelos tribunais de segundo grau. A
importancia desse julgado foi tdo grande que ele afeta processos regidos pelo rito processual

penal e pelo rito processual civil.

6 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Habeas Corpus n° 69912, Relator Ministro Sepllveda
Pertence, Relator p/ Acérddo Min. Carlos Velloso, julgado em 30/06/1993, DJ 26/11/1993. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 22/09/2019.

& Idem.

% |Idem.

67 Idem.

&8 |dem.
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N&o se pode deixar de mencionar a extrema relevancia do posicionamento do
Superior Tribunal de Justica no julyamento do ROMS 5352/GO®. Nesse caso, Maria Sueli
Neves de Oliveira teve suas conversas telefonicas com seu amante gravadas pelo seu marido.
Foi descoberto que ela ministrava as suas filhas menores 0 medicamento “Lexotan”, para que
elas ndo descobrissem seu caso extraconjugal. As gravacdes telefonicas geraram uma agéo
penal movida em face de Maria Sueli.

Quando do julgamento do recurso ordinario em mandado de seguranca, 0 Ministro
Adhemar Maciel entendeu que como 0 marido ndo participou das conversas e que a gravagao
ndo havia sido permitida por juiz natural, pois ainda ndo havia lei que regulamentasse a
matéria, a interceptacdo telefonica era ilegal. Sendo ilegal a gravacdo que deu ensejo a
instauracdo do processo criminal, este também estava maculado pela ilegalidade, devendo tal
evidéncia ser desentranhada — tudo por forca da doutrina das provas ilicitas por derivacéo.
Entendeu-se, no fim, que ndo havia provas livres de contaminagdo suficientes a sustentar a
condenacéo pleiteada.

Apenas em 2008 que o tema foi abordado pelo poder legislativo. A reforma do
Caodigo de Processo Penal de 2008 (CPP — Lei 11.690/2008), caminhando ao encontro do que
ja vinha sendo decidido pela jurisprudéncia e preceituado pela doutrina pétrias, censurou
também o uso das provas ilicitas por derivacdo. Além disso, também foi importado do

ordenamento juridico norte-americano a limitacGes a regra de exclusao:

Art. 157. S8o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais.

§ 12 S3o0 também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nédo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.

§ 32 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.™

A positivacdo da doutrina dos frutos da arvore venenosa pode ser sido revolucionaria

no ambito legislativo, contudo, ela ndo era nenhuma novidade dentro dos tribunais, desde

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Sexta Turma, Recurso em Mandado de Seguranga n° 5.352-0/GO
(95.0003246-5), Relator Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 26/03/1996, DJ 09/05/1996. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.or/SCON/>. Acesso em: 22/09/2019.

"0 BRASIL, Republica Federativa do. Cddigo de Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de
1941. Disponivel em: < http://wwuw.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em 19/09/2019.
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1993. Essa “novidade” foi amplamente incorporada pelo Poder Judiciério brasileiro e vem
sendo aplicada até hoje.

Apesar disto, na seara do processo civil, encontra-se 0 mesmo problema que o da
Constituicdo Federal, ou até mais grave: o Cdodigo de Processo Civil (CPC) sequer menciona
as proibicdo as provas ilicitas. Como ja visto, o art. 369 do CPC permite que as partes
empreguem “todos os meios legais, como os moralmente legitimos”, mesmo os ndo listados

naquele codigo para comprovar as suas alegacdes de fato e direito:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgéo do juiz’.

A vista disso, faz-se uma interpretacdo a contrario sensu do mencionado dispositivo
legal: as provas podem ser produzidas tanto pelos meios tipicos listados no CPC quanto por
meios atipicos, desde que sejam licitos e moralmente admissiveis. Ou seja, ndo podem ser
produzidas provas por meios ilicitos. Se o legislador ja restou silente quanto ao tema das
provas ilicitas em si, ndo surpreende que 0 mesmo codigo processual também ndo mencione
as provas ilicitas por derivacdo. Quanto as lacunas legislativas deixadas pelo Codigo de
Processo Civil e at¢ mesmo pela Constituicdo Federal, Avolio j& avisava que “[a] doutrina € a
jurisprudéncia ainda ndo chegaram a uma posicao pacifica, quer no direito comparado, quer
no direito brasileiro, em que pese a recente regulamentacio da matéria”’2.

Em seus comentarios ao Cdédigo de Processo Penal, a luz da reforma de 2008, Pacelli
alerta que a integracdo da doutrina dos frutos da arvore venenosa pode enfrentar, no plano
pratico, algumas dificuldades “em razdo de ndo se apresentar tdo simples assim a defini¢ao de
derivagdo”. Na verdade, o obstaculo esta em encontrar o nexo de causalidade entre a prova

ilicita e os resultados obtidos pela prova supostamente licita, para dai, se determinar que

houve contaminacgéo pela derivagéo:

“Nesse quadro, a nova redagdo do art. 157, § 1° e §2°, CPP, embora proveitosa, ao se
referir expressamente a duas situacdes nas quais seria possivel vislumbrar a ndo
contaminagdo da prova ilicita, a0 mesmo tempo em que buscava definir o &mbito da
contaminagdo, ndo parece suficiente para resolver todas questbes tedrica e
pratica envolvidas, a partir da necessidade de identificagdo do real significado e

I BRASIL, Republica Federativa do. Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:
19/09/20109.

2. AVOLIO, Luiz Francisco Torquatto. Prova ilicita: interceptacfes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 82.
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extensio do chamado ‘nexo de causalidade’ na derivacio da ilicitude.””® (grifou-
se)

Marinoni e Arenhart também exigem um forte nexo causal e juridico entre as provas
para que se reconheca que a prova derivada seja realmente uma consequéncia da ilicita, de
modo que essa teoria da contaminagdo somente teria “sentido quando a eliminagdo da
segunda prova traz efetividade a tutela dos direitos fundamentais”’*. Os doutrinadores prezam
pela necessidade da ponderacdo, no caso concreto, através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, nos seguintes termos:

“Ora, ninguém pretende negar que o art. 5°, LVI, da CF realizou uma ponderacao
entre a efetividade da protecdo ao direito material e o direito & descoberta da
verdade. Porém, tratando-se de processo civil, é incontestavel a necessidade de uma
segunda ponderacdo, 0 juiz, mediante a aplicagio do postulado da
proporcionalidade, podera admitir eficacia a prova ilicita.” ™
A doutrina majoritaria que recepcionou a doutrina dos frutos da arvore venenosa foi
encabecada por Grinover que defendia a inadmissibilidade das provas secundarias por forga
da “transmissdo da ilicitude da obtengdo da prova as provas derivadas”’®. Avolio comenta que
a autora adotou “posi¢cdo mais sensivel as garantias da pessoa humana, e consequentemente
mais intransigente com os principios e normas constitucionais™’’. A censura as provas ilicitas
por derivacdo também é defendida por Cambi que avisa que se ndo for assim corre-se 0 risco
de “[se] legitimar a maxima do “male captum, bene retentum” (mal colhida, mas bem
conservada)” pela retirada do carater ilicito da prova, com a finalidade de punir o infrator.
No mesmo sentido, zelando pelo principio do devido processo legal, Raboneze e
Brasileiro de Lima ao enfatizarem que “[a] aceitag@o das provas ilicitas derivadas importaria,
levada as dltimas consequéncias, na cessacao da eficacia do art. 5°, LVI da Constituicdo

(134

Federal”’8, pois “’[d]e nada adianta dizer que sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos se essa ilicitude também ndo se estender as provas que dela

derivam”’®.

8 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cadigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia.
7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 351

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de 2015.
3. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 308.

> MARINONI, loc. cit.

® AVOLIO, Luiz Francisco Torquatto. Prova ilicita: interceptacdes telefénicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 86.

" AVOLIO, loc. cit.

8 RABONEZE, Ricardo. Provas Obtidas por Meios llicitos. 2. ed. Sintese: Porto Alegre. 1999, p. 37

 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 72 ed., ver., ampl. E atual. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 646.
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Badar6 também entende ser “[c]orreta a previsdo legal da inadmissibilidade da prova
ilicita por derivacdo”®. Explica que “[n]do se pode admitir a utilizacdo da prova ilicita por
derivagdo, sob pena de burlar a propria inadmissibilidade da prova ilicita™® sendo
necessario “admitir um efeito reflexo da prova ilicita, que atinge as provas — em si licitas —
que dela derivam”®2,

Em uma posicdo intermediaria, Wambier e Talamini pregam pela restricdo ao
emprego da doutrina dos frutos da arvore venenosa apenas aos casos extremamente graves,
pois, para eles no processo civil, “[os] valores em jogo sdo significativamente distintos
daqueles envolvidos no processo penal”®, Os autores refletem sobre os aspectos positivos e
negativos do acolhimento dessa doutrina:

“Discute-se sobre a aplicabilidade ao processo brasileiro da "teoria dos frutos da
arvore envenenada", que considera que o ilicito na obtencéo da prova contamina ndo
apenas o resultado havido, mas até as provas subsequentes que s6 puderam ser
produzidas gragas a obtencdo da prova ilicita. Por um lado, tal teoria impede o
emprego de artificios destinados a legitimar a prova ilicita - no sentido de se
atingir determinado resultado probatério por meios ilicitos e depois torna-se a
produzir tal resultado por um meio licito, de que jamais se teria cogitado, se
ndo fosse a prévia descoberta pela via ilicita. Mas, por outro lado, aponta-se o
risco de se inviabilizar o préprio direito fundamental & prova, mediante tal
""contaminagdo"®, (grifou-se)

Ressalvas também sdo feitas por Pacelli e Cambi, a despeito de o ultimo ter-se
posicionado favoravel a ado¢do da doutrina dos frutos da arvore venenosa. O lembrete de
Pacelli é que “[pJode-se e deve-se recorrer, ainda mais uma vez, ao critério da razoabilidade
(ou proporcionalidade, que, ao fim e ao cabo, tem o mesmo destino: a ponderacdo de bens
e/ou 0 juizo de adequabilidade da norma de direito ao caso concreto”®. O autor entende que
devem ser adotados “critérios orientados por uma ponderacdo de cada interesse envolvido no
caso concreto, para se saber se toda a atuacdo estatal investigatdria estaria contaminada,
sempre, por determinada prova ilicita”®, isso porqué pensa que se prevalecer irrestritamente o

entendimento de que todas as provas derivadas de uma prova ilicita serdo contaminas,

8 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 408.

8 |bidem. p. 409.

82 BADARO, loc. cit.

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognicdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria). Volume 2. 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 252.

8 WAMBIER. loc. cit

8 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia.
7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2015. P. 351.

8 PACELLLI. loc. cit.
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“serda muito mais facil ao agente do crime furtar-se & acdo da persecugdo penal.
bastara ele mesmo produzir uma situacdo de ilicitude na obtencdo da prova de seu
crime, com violagdo a seu domicilio, por exemplo, para trancar todas e quaisquer
iniciativas que tenham por objeto a apuracdo daquele delito entdo noticiado.”®

Na mesma toada, Cambi analisa a regra de excluséo das provas contaminadas com
um senso critico, pois, enquanto é valida e racional a proibicdo de obtencdo de provas por
intermédio de um ato ilicito — visando a repulsdo de provas obtidas mediante tortura — ha
também “situacGes excepcionais em que a obtencdo da prova, por meios considerados
racionais (ndo tortuosos, cruéis ou infamantes), embora ilicito (v.g. furto de cartas intimas),
sejam os Unicos meios de provas a existéncia de determinados fatos’%8.

Mirabete, por sua vez, posiciona-se pela prevaléncia da eficidcia do dispositivo
constitucional somente no tocante as provas ilicitas e ndo as derivadas, pois “a lei ordinaria
ndo prevé a cominagdo de inadmissibilidade ou nulidade das provas ilicitas por derivagio”®.
Os defensores desse posicionamento também sustentam que a parte interessada pode provocar
alguma irregularidade para excluir importantes elementos de prova e assim frustrar a busca
pela verdade processual.

Conforme esposado, pode-se perceber que a doutrina da prova ilicita por derivacao
ndo foi uniformemente abracada pelos doutrinadores patrios, havendo divergéncias sobre a
sua aplicacdo seja no campo do direito processual civil ou penal. A partir de agora, passar-se-
4 a uma analise como a doutrina dos frutos da arvore venenosa vem sendo empregada pelo
Poder Judiciario brasileiro, mais de vinte anos depois do famoso leading case do STF.

Em 2012, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP), pela lavra do Relator
Desembargador Vicente de Abreu Amadei, reformou sentenca que havia condenado Maria
José Barros e outra ré por improbidade administrativa (art. 9°, caput, inc. |1 da Lei n.
8.429/92), no processo n° 0014176-54.2006.8.26.0053. O magistrado acolheu a tese defensiva
de declaragdo de ilicitude de uma gravacdo clandestina que maculou todas as provas
decorrentes dela.

No caso, uma gravacgédo audiovisual tomada em um gabinete privado de um vereador
foi objeto de matéria jornalistica veiculada por conhecida rede de televisdo nacional. Partindo
dessa noticia, as investigacdes foram iniciadas e assim proposta a acdo de improbidade

administrativa pelo Ministério Pablico.

8 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia.
7. ed. rev. e atual. Séo Paulo: Atlas, 2015, loc. cit.

8 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 116
8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquatto. Prova ilicita: interceptacfes telefonicas, ambientais e gravacdes
clandestinas. 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 87.
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Por meio de percuciente analise sobre o percurso da prova originéria (a gravagdo
clandestina) e sua influéncia na producdo das provas secundarias (depoimentos e
transcricBes), o Relator constatou que a primeira prova foi obtida ilicitamente. Como a
gravacdo nao foi feita em reparticdo publica ou em ambiente de transito ou acesso publico,
mas sim em local privado, ela ofendeu o direito a intimidade dos envolvidos. Também
ponderou que tanto a prova documental (a degravacédo da fita) quando a prova oral produzida
em audiéncia foram diretamente influenciadas e contaminadas pela ilicitude da gravacao
ilegal da matéria jornalistica.

Por fim, o Relator explicou por que ndo consideraria para formar seu convencimento
as outras provas restantes (prova pericial, contabil e depoimentos judiciais desvinculados da
gravacdo), esclarecendo que essas provas licitas ndo eram fortes o suficiente para “afirmar a
ocorréncia de condutas ilicitas improbas dos réus” das quais se teria apenas “fumaca, nio

certeza probatdria” que se faria necessaria para a condenacao das rés:

“Entretanto, das referidas provas, documental e pericial, ndo se pode afirmar qual a
origem ou a fonte econdmica dessa diferenca nem tracar vinculagdo necessaria entre
as contribui¢bes dos assessores do parlamentar e a diferenga (a maior) de tais
créditos bancérios.

Por outro lado, da prova testemunhal licita reunida € possivel concluir apenas
situacdo de contribui¢des voluntarias dos assessores para partido politico, para
as estruturas do gabinete e para movimentos populares. [...]

Enfim, em prova licita alguma dos autos é possivel dar lastro a afirmacéo de (a)
contratagdo fraudulenta de servidores comissionados, para ndo trabalhar, observando
que a noticia de assessores prestando servigos externos ndo se pode tomar como
equivalente a de funcionarios “fantasmas”; (b) constrangimento, compulsoriedade,
falta de voluntariedade ou de espontaneidade na entrega da parte dos vencimentos ao
partido politico, as despesas de gabinete e de auxilio aos movimentos populares; (c)
apropriacdo, pelos réus, dos valores dados aos assessores a titulo de contribuicéo
para os fins acima referidos.”® (grifou-se)

Destarte, o TISP estabeleceu que a prova ilicita “ndo pode ser considerada pelo
julgador como elemento de convicgdo para a decisdo, pois tanto para a ética como para 0
direito, os fins ndo justificam os meios (art. 5°, LVI, CF)" e que a “derivagdo da ilicitude por
aproveitamento relevante de uma prova na formacéo de outra, justifica aplicar a teoria ‘fruits
of the poisonous tree’”%",

Em consonancia com o posicionamento da corte paulista, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana (TJPR) também j& entendeu pela aplicacdo da doutrina quando do

julgamento de um recurso de apelacdo civel n® 1.451.446-4 e reexame necessario em uma

% ESTADO DE SAO PAULO, Tribunal de Justica, Primeira Camara de Direito Privado. Apelacdo Civel
0014176-54.2006.8.26.0053, Relator Desembargador Vicente de Abreu Amadei, julgado em 06/03/2012.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em: 05/10/2019.

1 1dem.
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acdo declaratdria de nulidade de ato administrativo e reintegracéo de cargo publico cumulada
com reparacdo de danos materiais. No caso em apreco, o parquet apelou da sentenga que
desfez uma decisdo administrativa que foi embasada em prova ilicita e em outras provas que
foram produzidas ao longo do processo e contaminadas pela prova originaria. O apelado era
efetivo da Policia Militar do Parana e foi excluido administrativamente de seu cargo. Ocorre
que o procedimento administrativo foi lastreado em uma prova que j& havia tido sua ilicitude
declarada pelo proprio TJPR.

O TJPR afirmou que a doutrina dos frutos da arvore venenosa também se aplica no
processo administrativo, conforme ja exarado pela Ministra Laurita Vaz no julgamento do
EDcl no MS n. 13.099/DF, e que, na espécie, “as provas colhidas no ambito administrativo
esta[vam] maculadas, porque foram obtidas por derivacdo da interceptacdo telefonica,
havendo ‘contamina¢do pelo veneno’. Confira-se a fundamentacdo do Relator a respeito da
prova derivada e eivada de ilicitude:

“Nio obstante o0 ESTADO DO PARANA sustente que todo o acervo probatério
acostado ao processo administrativo disciplinar revela a incompatibilidade da conduta
do apelado com a moralidade da Policia Militar do Parand, o que se denota é que as
provas colhidas no &mbito administrativo estdo maculadas, porquanto foram
obtidas por derivacio da interceptacio telefonica, havendo “contaminacio pelo
veneno”. E ¢ licito ao Poder Judiciario averiguar tal sorte de ilegalidade, ndo havendo
que se falar em intromissdo no mérito administrativo.

Ora, a prova testemunhal produzida no ambito do processo administrativo disciplinar
consistiu na oitiva das testemunhas, que sdo justamente os préprios Policiais Militares
responsaveis pela escuta e degravagdo da prova ilegal. Tanto assim é que a decisdo
administrativa combatida embasou-se no reconhecimento da pratica dos fatos n. 01 e

01, ao passo que as testemunhas inquiridas (movs. 1.57 a 1.63) apenas reafirmam o
que foi descoberto tdo somente pela interceptagao telefonica.”®? (grifou-se)

De igual sorte, Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF4), vem, h& alguns anos,
empregando a doutrina das provas ilicitas por derivacdo e deliberando pela inadmissibilidade
de provas derivadas daquelas obtidas em inobservancia os principios do contraditério e da
ampla defesa. Em observancia & doutrina dos frutos da arvore venenosa e adaptando ao
processo civil a fundamentacdo exarada pelo Ministro Celso de Mello no HC 93.050/RJ, a
Quarta Turma do TRF4, atribuiu efeito suspensivo ao agravo de instrumento n° 0004157-
18.2010.4.04.0000. No caso, reconheceu-se que “o Ministério Puiblico Federal embasou a

inicial da acdo civil publica com base nas informacdes que obteve em face da quebra de

%2 ESTADO DO PARANA, Tribunal de Justica, Quarta Camara Civel, Apelagdo Civel 1.451.446-4, Relator
Desembargador ~ Abraham Lincoln  Calixto, julgado em 01/03/2016. Disponivel em:
<https://www.tjpr.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 05/10/2019.
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sigilo, posteriormente julgada ilegal” o que tornou a prova ilicita que veio a “contamina[r]
com sua ilicitude a agdo civil publica com nela embasada”®.

Ja nos autos do agravo de instrumento n° 5027822-70.2013.4.04.0000/PR, a Terceira
Turma do TRF4 manteve integralmente decisdo de primeiro grau que reconheceu a nulidade
probatdria utilizada para a formagéo da convic¢do do Ministério Publico Federal para propor
acdo civil pablica por ato de improbidade administrativa. A partir da informacdo de que as
provas que embasaram a inicial do parquet eram oriundas de interceptacdo telefonica
realizada ainda na fase do inquérito policial, mas foram declaradas manifestamente ilicitas
pelo Supremo Tribunal, o Juizo a quo determinou o seu desentranhamento do processo,
proferindo que seria “for¢oso concluir que sem a interceptacdo telefonica dificilmente se
chegaria a conclusdo da existéncia de variagdo patrimonial a descoberto”®. Nos termos do
decisum: “se os documentos indiciarios que compdem a peticdo inicial baseiam-se apenas em
provas obtidas de forma reconhecida como ilicita ou derivada desta, ndo ha como subsistir”®®.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) no julgamento da apelagéo
do mandado de seguranca n° 0382557-12.2013.8.19.0001% também entendeu pela
contaminacdo de prova derivada. O writ foi impetrado por Wanderson Alves Vieira em face
de ato coator do Presidente da Comissdo Permanente De Inquérito Administrativo da
Superintendéncia de Inteligéncia do Sistema Penitenciario, da Secretaria de Estado de
Administracdo Penitenciaria do Estado do Rio de Janeiro (SEAP/SISPEN), pugnando a oitiva
de testemunhas arroladas pelo impetrante e desentranhamento de documentos arrolados em
procedimento administrativo disciplinar movido naquela instituicdo. Em primeiro grau,
seguranca foi denegada pelo juizo da 10? Vara da Fazenda Publica do Rio de Janeiro/RJ.

Em sede de apelacdo, o impetrante arguiu que a documentacao acostada nos autos do
procedimento administrativo tratava-se de conteido de postagens pessoais em grupo fechado
do Facebook que foi utilizado sem autorizacdo judicial para a instauracdo daquele
procedimento. A Corte entendeu que foi violado o direito constitucional da inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia do apelante, resguardado pelo art. 5°, inc. XIl da CF. O Relator

% QUARTA REGIAO, Tribunal Regional Federal. Quarta Turma. Agravo de Instrumento n° 0004157-
18.2010.4.04.0000, Relator Juiz Federal Sérgio Renato Tejada Garcia, DJe 09/03/2010. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=1>. Acesso em: 11/10/2019.

% QUARTA REGIAO, Tribunal Regional Federal. Terceira Turma. Agravo de Instrumento n° 5027822-
70.2013.4.04.0000, Rel. Juiz Federal Nicolau Konkel Junior, j. 03/04/2014. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=1>. Acesso em: 11/10/2019.

% QUARTA REGIAO, loc. cit.

% ESTADO DO RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica. Terceira Camara Civel, Apelagéo Civel n® 0382557-
12.2013.8.19.0001, Relator Desembargador Peterson Barroso Simdo, j. 22/07/2015. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx>. Acesso em: 11/10/2019.
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asseverou que “a quebra da inviolabilidade e a ponderacdo da intimidade com outros

interesses a que elas se contraponham sujeitam-se a clausula de reserva de jurisdi¢do” de

modo que o juiz deveria “analisar todos os aspectos da quebra do direito constitucional”’.

Assim, a documentacdo foi considerada prova ilicita por ter violado diretamente o direito
fundamental previsto no art. 5° inc. XIl da CF, o que restou por contaminar toda a

instauracdo do procedimento administrativo disciplinar. Nos termos do decisum:

“Convém salientar ainda que, nos termos da teoria dos frutos da arvore envenenada,
quaisquer outros meios de prova aptos a fundamentar a aplicacdo de sancdo ao
servidor que tenham sido retiradas dos autos do procedimento apuratdrio em questao
serdo consideradas provas ilicitas por derivacdo, ja que decorridas
exclusivamente da prova ilicita obtida anteriormente. [...]

[N]ao ha qualquer indicio de que as provas utilizadas no processo disciplinar seriam
inevitavelmente obtidas por meios legais (teoria da descoberta inevitavel), resta
flagrante a ilicitude de toda a prova produzida na instru¢cdo do PAD. Assim, ndo se
vislumbra qualquer hipotese de excecdo a chamada teoria da prova ilicita por
derivacdo a afastar a nulidade que macula todo o procedimento
administrativo.”% (grifou-se)

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), também j& aplicou a
doutrina dos frutos da arvore venenosa, na apelacao civel n°® 70042410357, em que manteve
sentenca que reconheceu a contaminacdo de um testemunho obtido a partir de uma prova

ilegal em aresto assim ementado:

APELACAO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL
PUBLICA. [..] INTERCEPTACAO TELEFONICA. LEI N° 9.296/96. PROVA
ILICITA. DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
Considerada ilicita em processo criminal, transito em julgado, interceptacdo
telefonica realizada em desatendimento a Lei n° 8.296/96, resta cominado no
testemunho de policial militar que comandou a opera¢do de prisdo do réu a
partir da prova ilegal, ndo podendo ser considerado para apuracéo de atos de
improbidade administrativa. Aplicagdo da doutrina dos Frutos da Arvore
Envenenada. Aplicacdo do dispostos no artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal.
Precedentes do STF. (TJRS, Apelacdo Civel n°® 70042410357, Relator
Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro, 222 Camara Civel, j. 26/05/2011, DJ
30/05/2011)* (grifou-se).

No caso, o Ministério Publico ajuizou agdo civil publica por ato de improbidade
administrativa contra Custodia Bergues da Silva e EI6i Braz Sessim, perante a 32 Vara Civel
da Comarca de Tramandai/RS. Foi acolhido o argumento defensivo que a interposicédo da

% ESTADO DO RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica. Terceira Camara Civel, Apelagéo Civel n° 0382557-
12.2013.8.19.0001, Relator Desembargador Peterson Barroso Simado, j. 22/07/2015. Disponivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejuris/ConsultarJurisprudencia.aspx>. Acesso em: 11/10/2019.

% |dem.

% ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, VIGESIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Apelacdo Civel n° 0173829-32.2011.8.21.7000, Relator Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro, j.
26/05/2011, DJ 30/05/2011. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia>. Acesso em 11/10/2019.
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acdo foi lastreada em prova ilicita — interceptacdo telefébnica emprestada de processo-crime
em que pendia julgamento, a época do ajuizamento, a respeito da ilicitude dessa prova.

O Relator observou que os apelados haviam sido absolvidos na esfera criminal, em
razdo do mesmo fato objeto da acdo de improbidade, e que havia sido reconhecida a ilicitude
da prova consistente em interceptacdo telefonica. Considerou-se também que o resto do
acervo probatério “ndo embasava a procedéncia da acdo”, “notadamente a oral, [por ser]
fragil, ndo se mostrando apta”’?® a comprovar as alegagbes do parquet de dano ao erario e
dolo do agente com intuito de lesar o Municipio de Cidreira/RS. Por fim, o magistrado
constatou que as declarac6es da testemunha em que o Ministério Publico embasava a sua tese,
ndo poderiam ser consideradas para fins de apuracdo de eventuais atos de improbidade
administrativa, pois o “testemunho restou contaminado, aqui se aplicando a Doutrina dos
Frutos da Arvore Envenenada (‘Fruits Of The Poisonous Tree’), havendo previsio expressa
na Constitui¢io Federal, art. 5°, LVI10L,

Interessante observar que, na espécie, o reconhecimento da contaminagao no processo
civel foi influenciado diretamente pelo julgamento da mencionada acdo penal. O préprio
TJRS entendeu que a interceptacdo telefénica foi produzida sem autorizacdo judicial em
dissonancia ao preceituado na Lei n® 9.296/96, ndo podendo legitimar sentenca condenatoria,
portanto ilicita. A ilicitude da interceptacdo telefonica afetou todas as provas dela decorrentes,
dado que o 6rgdo acusador ndo se desincumbiu de demonstrar a licitude da prova produzida.

Por fim, supreendentemente, traz-se um julgado da Justica Eleitoral. O Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) também reconheceu a ilicitude de um grampo telefénico feito sem
autorizacdo judicial, o qual gerou uma segunda escuta de outra conversa tida em meio
privado, e assim o contaminou com sua ilicitude. O Relator Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto entendeu que, além de as provas originarias e derivadas serem ilicitas, ndo
havia indicios robustos da pratica de captacdo ilicita de sufragios no caso em questdo para
fundamentar a propositura da acdo de investigacdo judicial eleitoral que foi julgada
improcedente (AgRg no REsp Eleitoral n° 539-80.2012.6.14.0087)°2,

100 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, VIGESIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Apelacdo Civel n°® 0173829-32.2011.8.21.7000, Relator Desembargador Carlos Eduardo Zietlow Duro, j.

26/05/2011, DJ 30/05/2011. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/site/busca-
solr/index.html?aba=jurisprudencia>. Acesso em 11/10/2019.
101 1dem.

102 BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral, Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n°® 539-
80.2012.6.14.0087/PA, Relatora Ministra Luciana Lossio, j. 15/03/2016, DJe 25/04/2016. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia>. Acesso em: 12/10/2019.
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Em que pese esteja claro que a doutrina do fruits of the poisonous tree tenha sido
recepcionada pelas cortes brasileiras, é preciso observar que no campo do processo civil, 0s
magistrados ainda se veem obrigados a emprestar-se das licbes da doutrina e da jurisprudéncia
penais. Outrossim, ndo se pode esquecer que a auséncia de regulamentacdo legal da matéria
pelo CPC e as discordancias doutrinérias a respeito do tema de nada ajudam aos aplicadores

do direito.



3 LIMITACOES A PROVA ILICITA POR DERIVACAO
3.1 DAS PRINCIPAIS LIMITACOES A PROVA ILICITA POR DERIVACAO

A despeito da importancia da consagracgdo da doutrina de desentranhamento da prova
ilicita por derivacdo, ¢ de se reconhecer que a sua vigéncia “esta longe de ser absoluta e
irrestrita”'%, dado que ela “somente tem sentido quando a eliminacio da segunda prova traz
efetividade a tutela dos direitos fundamentais™'%. A prépria Suprema Corte norte-americana
“desenvolveu mecanismos para atenuar ou, mesmo, afastar a aplicagdo dessa teoria”'% com
base em critérios utilizados para determinar a auséncia conexdo de antijuridicidade entre a
prova originaria e a licita, quebrando-se a cadeia logica de causas e consequéncias. Esses
mecanismos devem ser aplicados de maneira excepcional “sob pena de violacao de todo o
sistema de garantias previsto na Constituicdo Federal e nos Tratados Internacionais que o
Brasil se obrigou a cumprir1%,

A doutrina classica reconhece como quatro as principais limitacGes a doutrina dos
frutos da arvore venenosa. Sao elas: (i) a limitacdo da descoberta inevitavel (The Inevitable
Discovery Limitation); (ii) limitacdo da fonte independente (The Independent Source
Limitation); (iii) limitacdo da descontaminagdo ou do vicio expurgado (The Purged Taint
Limitation); e (iv) limitacdo da boa-fé (The Good Faith Limitation).

Outras limitacGes também sdo esparsamente mencionadas pela doutrina. Enquanto
Knijnik traz a limitagdo da expectativa legitima e pessoal, originada pelo caso Rakas V.
Illinois, 439 U.S. 128 (1978)1%7, Brasileiro de Lima cita as hipéteses: de limitagdo pela teoria
do risco; de limitacdo da destruicdo da mentira do imputado; da doutrina da visdo aberta; de
limitacdo da renuncia do interessado; de limitacdo da infracdo constituicdo alheia; e de
limitagcdo da infracdo constitucional por pessoas que ndo fazem parte do 6rgdo policiall®,
Essas mencionadas hipoteses estdo longe de serem aceitas amplamente e sequer ha material
disponivel que seja suficiente para o seu adequado estudo, razdo pela qual esse trabalho

somente abordara as quatro primeiras mencionadas.

103 KNIJNIK, Danilo. A "doutrina dos frutos da arvore venenosa" e os discursos da Suprema Corte na deciséo
de 16.12.1993. AJURIS: Revista da Associacdo dos juizes do Rio Grande do Sul, mar. 1996. p. 77.

104 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccéo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 309.

105 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 3. ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 538.

106 DEZEM, loc. cit.

107 KNIINIK, op. cit. p. 83.

108 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo pena: volume Gnico. 7. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2019. passim.
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Seguindo a mesma metodologia utilizada ao longo do capitulo anterior, passar-se-a ao
estudo das defini¢Oes das limitagOes e das suas origens no direito norte-americano. Por fim,

analisar-se-a as suas recepcOes pelo direito brasileiro.

3.1.1 A Limitacédo da Fonte Independente

A limitacdo da fonte independente (Independent Source Limitation) quebra o nexo de
causalidade entre a prova ilicita originaria e a prova secundaria por considerar-se que essa
segunda prova poderia ter sido obtida por uma fonte totalmente independente livre de
ilicitude. Assim, ndo ha que se falar em derivacdo ou contaminacéo pela ilegalidade, muito
menos em inadmissibilidade ou exclusdo de uma prova que de fato é proveniente de uma
fonte autbnoma, portanto, valida. Cambi explica que “[o] critério da fonte independente versa
acerca da hipotese em que a obtencdo da prova ndo estd diretamente ligada a ilegalidade
praticada, vale dizer, ndo guarda nenhuma relacdo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita”1®,

Ou seja, para que se aproveite a prova supostamente derivada, deve estar cabalmente
comprovado que a sua origem foi de uma fonte autdbnoma e sem relagdo com a ilicitude de
outras provas. Ainda, essa evidéncia de origem independente deve ser suficiente por si s6 para
formar o convencimento do magistrado, ndo podendo haver qualquer influéncia daquelas
provas manifestamente ilicitas.

H&, contudo, fortes criticas a essa limitacdo, tanto por parte da doutrina
processualista penal quanto por parte dos doutrinadores de processo civil. Machado sustenta
que “a ‘teoria mitigada dos frutos da arvore venenosa’ no fundo, ¢ uma improbidade l6gica”,
recomendando cautela por parte do aplicador do direito para que ndo se resulte numa
“disfarcada flexibilizacdao do principio constitucional que veda a utilizacdo de prova ilicita no
processo’.

Coadunando com entendimento de Marinoni e Arenhart de que “nao hé propriamente
excecdo 4 teoria da arvore venenosa”!'?, Badard ressalva que, na verdade, essa excegdo sequer
pode ser chamada excecdo, sendo dispensavel e necessaria, pois “[s]e ndo ha um nexo de

causalidade entre uma prova, isto €, a prova originaria ilicita, e a outra, a prova dela derivada,

109 CAMBI, Eduardo. et al. Curso de processo civil completo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 635.
110 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do: de acordo com o CPC de
2015. 32 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 311.
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em si, licita, nem mesmo se coloca o problema da prova ilicita por derivacdo”!!. Para Bain e
Kelly, “o problema com ‘a exce¢do da fonte independente’ comeca quando a fonte ilegal e a
fonte legal da evidéncia estdo tdo misturadas que torna questionavel se a fonte legal é
realmente uma ‘fonte independente’”*1*?,

Em sintese, sdo duas as principais criticas. A primeira € que, como nao ha a relacéo
de causalidade entre as provas, sequer poderia se falar que a fonte independente é uma
limitacdo a exclusionary rule, pois a prépria regra exige a incidéncia desse nexo causal. E a
segunda é que a limitacdo da fonte independente ndo pode ser utilizada para eliminar a regra
de exclusdo das provas ilicitas por derivacdo em detrimento a protecdo de direitos
fundamentais. A luz do caso concreto, a limitagdo deve ser meticulosamente examinada para
se verificar que se a alegada fonte foi, de fato, descoberta por meios independentes ou se a
fonte autbnoma, de fato, teve sua propria descoberta por meios ilicitos*2,

A primeira mencdo a Independent Source Limitation foi ao proprio julgamento do
caso Silverthrone v. United States'!*, pela Suprema Corte que, apesar de consagrar a doutrina
do fruits of the poisonous tree, também deixou a entender que seriam admissiveis as provas
obtidas em violacdo a Constituicdo, contanto que se pudesse chegar até elas por uma fonte
autdbnoma. Knijnik comenta que “ficou estabelecido no caso Silverthorne, que os fatos obtidos
através de uma violacdo constitucional ndo seriam, necessariamente, inacessiveis ao tribunal,
desde que pudessem ainda ser provados por uma fonte independente”!*°,

A solidificacdo da limitacdo da fonte independente deu-se nos casos Bynum v. United
States 262 F.2d 465 (D.C. Cir. 1958); Bynum v. United States 274 F.2d 767 (D.C. Cir. 1960);
Segura v. United States, 486 U.S. 796 (1984); e Murray v. United States, 487 U.S. 533
(1988), nos quais ndo foi identificada a conexdo de antijuridicidade entre as provas,

justamente pelo fato de que delas poderia ter sido obtida por uma fonte autbnoma.
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O caso Bynym v. United States!® 262 F.2d 465 (D.C. Cir. 1958), foi julgado em 1958
pela Corte de Apelagdes do Distrito de Columbia. O recorrente Clayborne Bynum havia se
dirigido a uma delegacia de policia para obter informacgdes sobre seu irmdo que la estava
detido. Os agentes policiais, desconfiados da participacdo de Clayborne em outro crime, o
prenderam sem mandado judicial e colheram suas impressdes digitais. Posteriormente, esse
material foi utilizado como evidéncia em processo criminal que o acusava de ter cometido um
roubo — aquele que os policiais ja tinham suspeitas. A acusacdo tentou equiparar as
impressoes digitais colhidas em sede policial com as deixadas pelo autor do delito no local do
crime. A Corte de Apelacfes contrabalanceou a prote¢do do individuo, dada pela Quarta
Emenda, com a alta confiabilidade da evidéncia. No fim, acolheu o argumento da defesa de
que a prova das impressdes digitais inadmissivel, pois maculada pela ilicitude da priséo.
Também considerou que a prisdo ocorreu sem causa provavel. Clayborne Bynum restou
absolvido.

Dois anos depois, em Bynum v. United States, 274 F.2d 767 (D.C. Cir. 1960)*7, esse
julgamento foi revertido pela Corte de Apelacdes do Distrito de Columbia, e Clayborne
Bynum restou condenado pelo mesmo crime. Desta vez, a acusagdo apresentou outras
impressoes digitais que estavam em uma acervo do FBI, obtidas muito antes daquela detencéo
ilegal na delegacia. A nova prova foi aceita pela Corte de ApelacGes, sendo considerada
valida por ter sido obtida a partir de uma fonte independente e desvinculada da prova ilicita
anterior.

Sobre a reviravolta desse julgamento, Pitler enfatizou outro problema da limitacdo da
fonte independente: as autoridades policiais facilmente poderiam se inclinar a realizar buscas
ilegais na tentativa de achar evidéncias de atos ilicitos e, se a busca restasse positiva, entdo
tentar encontrar causas provaveis e independentes para fundamentar um mandado de prisdo
ou um mandado de busca e apreensio*?®,

Em Segura v. United States!'®, julgado em 1984, agentes do departamento de
combate ao trafico da cidade de Nova lorque vigiavam 0s movimentos de quatro suspeitos —

Rivudalla-Vidal, Parra, Segura e Colon — de envolvimento em operagdes de trafico de drogas.
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Em momento oportuno, os agentes detiveram Rivudalla-Vidal e Parra, companheiros de
Segura, que estavam portando cocaina. Em sede de interrogatério policial, Rivudalla-Vidal
indicou ter comprado a droga apreendida de Segura.

A partir dessa informacdo, os agentes deslocaram-se até o apartamento de Colon,
também supostamente envolvido esquema criminoso, onde detiveram o proprietéario e Segura
e o detiveram I4 até obterem mandados legais de prisdo e de busca e apreensdo, 0 que viria
acontecer somente no dia seguinte. A permanéncia dos agentes no apartamento em nenhum
momento havia sido autorizada por Colon. Em posse do mandado, apreenderam drogas e
outras evidéncias que embasaram o pedido de condenacdo da acusacdo. Em um primeiro
momento, o Tribunal Distrital entendeu que as provas deveriam ser suprimidas do julgamento
por forca da entrada e permanéncia ilegais no apartamento.

A decisdo foi revertida pelo Tribunal de Apelacbes que ndo aplicou a regra de
exclusdo por considerar que a evidéncia posta em ddvida tinha uma fonte independente, qual
seja, 0 resultado do mandado valido de busca e apreenséo. O ponto crucial foi que o mandado
seria obtido de qualquer forma, com base nas informacdes antes careadas pela policia e no
depoimento de Rivudalla-Vidal, independentemente da atividade policial ilegal, e, assim,
consequentemente, o objeto do crime seria conhecido.

Em 1988, a limitacdo da fonte independente foi reafirmada pela Suprema Corte no
julgamento de Murray v. United States'?®. A época, agentes federais vigiavam Murray e
outros suspeitos de atividades ilegais envolvendo também trafico de drogas, quando
observaram os acusados encontrando-se em um armazém. Ato continuo, o agentes adentraram
no local e encontraram evidéncias de trafico de drogas, porém nada fizeram com aquele
material até obterem um mandado judicial de busca e apreensdo. Foi instaurado o processo
criminal e Murray restou condenado pelos crimes de conspiracdo, posse e distribuicdo de
drogas.

As Cortes acolheram o argumento acusatorio que “a policia tinha indicios suficientes

para obter um mandado de busca, em virtude de possivel delito de contrabando”!?!

e que, em
nenhum momento, sobreveio ao conhecimento do juizo competente o fato da invasdo de
domicilio. Desta forma, a fundamentagdo judicial para a concessdo do mandado de busca e
apreensdo estava imaculada. Outrossim, restou consolidado que a Independent Source

Limitation permite a introducdo de evidéncias inicialmente descobertas durante ou como

120 Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/>. Acesso em: 05/11/2019.
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consequéncia de uma busca ilegal, mas posteriormente obtidas independentemente de
atividades legais ndo contaminadas pela ilicitude inicial*??.

No mesmo sentido das ja mencionadas criticas a limitacdo da fonte independente,
Knijnik, comentando Murray v. U.S., observou que “[h]ouve, contudo, votos vencidos que

advogaram a fundamentag&o profilatica da exclusionary rule:

a aplicacdo da limitacdo por fonte independente, no caso, poderia encorajar policiais
inescrupulosos a, primeiro, certificar-se ilegalmente do crime, para s6 depois
requerer, conforme o caso, o mandado, que sempre lograria sucesso.”*%

Ja no direito brasileiro, em tese, a Independente Source Limitation foi recepcionada
na reforma do Cddigo de Processo Penal em 2008, pela nova redacao do art. 157, 88 1° e 2°.
A Constituicdo Federal e o Cadigo de Processo Civil também nada dizem sobre as limitagdes
a doutrina dos frutos da arvore venenosa. A despeito disso vale lembrar que o enunciado n°
301 do Férum Permanente de Processualistas Civis permitiu a aplicacdo por analogia as
limitages previstas nesses dois paragrafos ao processo civil'?*. Confira-se o dispositivo

processual penal:

Art. 157. S8o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
§ 12 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nédo
evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigagao ou instrucdo criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova'®. (grifou-se)

Com o devido acatamento, ousa-se a dizer que o legislador foi infeliz ao redigir 0s
mencionados paragrafos. A leitura do paragrafo primeiro leva a errénea confusdo de que 0s
casos em que ndo se evidencie o nexo de causalidade sdo diferente dos casos em que as
provas derivadas possam ‘“ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. Essas

hipdteses tratam do mesmo instituto juridico, assim ndo havendo que se falar em uma coisa ou
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outra. Repete-se: “a teoria da fonte independente baseia-se precisamente na auséncia fatica de
relagio de causalidade ou de dependéncia logica ou temporalt2°,

Ja o paragrafo segundo classifica como independente “aquela que por si s6, seguindo
0s tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto de prova”. Essa é a definicdo exata de outra previsdo de
aproveitamento de prova, a da limitacdo pela descoberta inevitdvel — objeto de anélise no
préximo subcapitulo.

Quanto a limitacdo da fonte independente, Nery Jr. pontua que ela deve ser
interpretada restritivamente a luz do CPP, ndo podendo, de modo algum, considerar a

aplicacdo da prova derivada se ela violar um direito fundamental. E continua:

“[A] independent source deve ser aplicada ndo de maneira aprioristica, mas tendo
em vista as particularidades e ponderagdes de cada caso concreto, sendo
admissiveis as provas derivadas das ilicitas quando restar demonstrada a inexisténcia
de nexo de causalidade entre ambas. Se a independéncia ndo puder ser demonstrada
cabalmente, ou seja, se restar qualquer divida sobre isso, a prova deve ser
considerada ilicita, pois prevalece o preceito do in dubio pro reo na valoragdo da
prova. Assim, o CPP 157 §1° comporta interpretacdo restritiva, porquanto se néo
puder ser demonstrada, de maneira inequivoca, a inexisténcia de nexo de
causalidade entre ambas as provas, a prova derivada devera ser considerada
ilicita.”?”

A importacdo das limitacbes a doutrina dos frutos da &arvore venenosa restou
baguncada, e até desonesta, ndo sendo sequer observadas as corretas definicdes das limitagdes
da fonte independente e da descoberta inevitavel. Sobre a questdo, Dezem alerta que “a
experiéncia democrética brasileira ainda é recente e ndo se pode comparar com a experiéncia
norte-americana”'?8, Se o proprio texto legal esta equivocado, é temeroso pensar no que pode
ocorrer na solucdo de casos concretos pelo aplicador do direito, quando for permitida uma

prova ilicita por derivacdo em detrimento a direitos fundamentais.
3.1.2 A Limitagdo da Descoberta Inevitavel

Essa limitagéo preceitua pela admissibilidade da prova contaminada, desde que seja
comprovado que ela poderia ter sido descoberta inevitavelmente por outros meios juridicos

idoneos. A limitacdo da descoberta inevitavel (Inevitable Discovery Limitation), também
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conhecida por limitacdo da fonte hipotética, € a mais inovadora e controversa pois aqui,
efetivamente, reconhece-se a inconstitucionalidade da prova derivada por ela ter sido
maculada pela ilicitude da prova originaria. Nao ha qualquer discussdo quanto ao ponto, “[a]
questdo € avaliar se, mesmo assim, essa prova seria hipoteticamente encontrada por meios
juridicos™'?, E se constatando que mesmo que a prova ilicita originaria nunca tivesse
existido, a prova derivada teria sido inevitavelmente descoberta uma hora ou outra, seré feita
vista grossa a essa conexao de antijuridicidade.

Avena sintetiza que “ao tempo da ilegalidade que resulta na producao da prova
considerada ilicita por derivacao, ja esta presente, no plano fatico-juridico, a situacdo que faz
com que se conclusa que tal prova, de qualquer maneira, viria aos autos da investigagao ou do
processo de forma licita”'®. Assim, a ideia é de completa preservacdo da prova derivada, no

a reputando nula ou ineficaz:

“A logica do salvamento da segunda prova esta em que ndo ha motivo para retirar
eficacia de uma prova que trouxe uma descoberta que muito provavelmente seria
obtida. Dessa forma seria possivel dizer que nem todos os frutos da arvore venenosa
sdo proibidos, pois alguns podem ser aproveitados.

Ou seja, embora a segunda prova seja considerada derivada da ilicita, ela
produz efeitos no processo. Com isso estaria quebrado o nexo de antijuridicidade
entre a prova ilicita e a prova derivada.”*3! (grifou-se)

A respeito dessa limitagdo, Marinoni e Arenhart alertam que a descontaminagédo da
prova pela descoberta inevitavel de maneira alguma busca isentar aqueles que violaram a lei
atuando de modo ilicito, mas, em respeito a busca pela verdade, aproveitar uma evidéncia que
inevitavelmente iria sobrevir. Ndo por outra razdo, o Pitler ressalvou que para gque essa
limitacdo seja estabelecida, a acusagdo tera a complexa tarefa de demonstrar ao Tribunal que
as provas apresentadas teriam sido obtidas por meio de fontes legais de informag&o, mesmo
que o ato ilegal nunca tivesse ocorrido; além disso, devera ilustrar como esse fato ocorreu

efetivamente e como foi produzida a evidéncia'®.
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A génese da limitacdo pela descoberta inevitavel foi no julgamento do caso Nix v.
Williams, 467 U.S. 431 (1984)'* pela Suprema Corte dos Estados Unidos, quando Robert
Williams foi preso preventivamente como principal suspeito do desaparecimento de uma
menina de 10 anos, na cidade de Des Moines em lowa. O mandado de prisdo foi concedido
pela justica com base no depoimento de um menor de 14 anos, que relatou atitudes suspeitas
de Williams, e em outras evidéncias como pegas de roupa supostamente pertencentes a vitima
e o carro do suspeito que estavam em locais proximos ao desaparecimento. Enquanto estava
sob custddia, Williams confessou a pratica do crime informando a um dos agentes policiais a
localizacéo do corpo da vitima e ainda ressalvou a necessidade de encontra-lo antes que fosse
encoberto pela neve, o que impossibilitaria a realizacdo de uma cerimdnia crista.

Em um primeiro julgamento, Williams foi condenado por homicidio, contudo, por
forca de um habeas corpus, impetrado em outro caso - Brewer v. Williams, 430 U.S. 387
(1977)13 - a Corte de lowa reverteu a condenacéo por entender que a declaragio do réu foi
obtida em violacdo a direito fundamental tutelado pela Quarta Emenda. A questdo controversa
era que, por um lado, Williams havia se entregue a policia sob a condi¢do de que ndo fosse
interrogado durante seu transporte, contudo, por outro lado, ele espontaneamente admitiu o
crime e informou o paradeiro do corpo.

Procedeu-se a um segundo julgamento em que Williams restou novamente
condenado por homicidio. A Suprema Corte entendeu que 0 caso era uma situacao
excepcional a aplicacdo regra de exclusdo da prova (exclusionary rule), por ter ficado
amplamente demonstrado que o corpo realmente seria uma descoberta inevitavel, pois sequer
havia sido apresentada como prova a confissdo do réu na presenca da autoridade policial,
sendo somente admitidas as evidéncias relativas ao corpo. Quanto a esse caso paradigmatico,
Knijnik menciona que “ficou claro que tal conclusdo — se ocorreria ou ndo, inevitavelmente, a
descoberta ndo pode basear-se em meras conjecturas”*®, mencionando que é 6nus da
acusacdo o estabelecimento por preponderancia da prova que a informacao inexoravelmente
teria sido descoberta por meios legais.

Conforme ja exposto, teoricamente, a reforma de 2008 do Codigo de Processo Penal
trouxe a limitacdo da descoberta inevitdvel. A lei buscou prever a limitagdo da fonte

independente, porém descreveu exatamente a definicdo da descoberta inevitavel, ao admitir
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uma prova que pode ser descoberta “seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigacao ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Denzem ressalva “que nao fora esta a teoria [a da fonte independente] positivada no
sistema” e sim ‘“fora positivada a teoria da descoberta inevitavel, também chamada de
exce¢do da fonte hipotética independente”'®, No mesmo sentido, Pacelli, a0 comentar a
limitacdo da descoberta inevitavel refere que no caso de Nix. v. Willians “se realizava uma
diligencia equiparavel ao desenvolvimento dos chamados ‘atos tipicos de praxe, proprios ou
inerente & investigagao ou instrugdo criminal’, referidos no art. 157, §2°, do CPP”*¥’,

A critica de Nery Jr. é mais forte ao passo que ele acusa a Inevitable Discovery
Limiation de ser inconstitucional, porque a sua constru¢do “baseia-se em juizos hipotéticos,
ou meras suposicdes e conjecturas, dificilmente conciliaveis com as exigéncias provenientes
do principio da presuncdo de inocéncia (CF 5° LVII)”*%, O autor ainda sustenta que a prova
proveniente de uma descoberta inevitavel é ilicita e ineficaz, pois a sua origem é de um juizo

hipotético que ndo é suficiente para legitimar violac@es aos direitos fundamentais.
3.1.3 A Limitacao da Descontaminacao

A limitacdo da descontaminacdo, ou do vicio expurgado ou diluido ou atenuado
(Purged Taint Limitation), permite a admissdo da prova derivada por considerar que a sua
ligacdo com a prova ilicita é tdo ténue que ndo chegou a haver contaminacdo. Aqui ha o
reconhecimento de um “acontecimento posterior que elimin[a] qualquer efeito da prova ilicita
sobre a formacdo da convicgdo judicial”*®®. Esse evento deve ser capaz de purgar o veneno,
tornando a segunda prova passivel de admissdo no processo.

A prova secundéria ainda é considerada derivada, ou seja, reconhece-se 0 nexo
causal, contudo ele é atenuado e enfraquecido de maneira que o vicio é convalidado e a

segunda prova sequer é considerada como contaminada. Assim explica Knijnik:

“[A]lude-se a Limitacdo da Descontaminacdo (The Purged Taint Limitation),
segundo a qual, embora ilicita a prova, podera intervir no processo de
apropriagdo um acontecimento capaz de purgar o veneno, imunizando assim 0s
respectivos frutos obtidos. Tal acontecimento simplesmente tornaria secundarios

136 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 32 ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 539.

187 PACELLLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia.
7% ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. P. 351.

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: (processo civil, penal e
administrativo). 12. ed., rev., ampl. e atual. com as novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com 0 novo
CPC (Lei 13.105/2015). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 194.

139 CAMBI, Eduardo. et al. Curso de processo civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 636
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os vinculos da prova com a violacdo do Direito Constitucional. Assim, a chamada
“interven¢do de um ato independente” - como, por exemplo, a posterior confissao
espontdnea e de conformidade aos direitos fundamentais do acusado ou de um
terceiro - que quebram os vinculos causais com a arvore envenenada, faz com que
essa prova ndo seja vista como sendo obtida a partir de uma exploracdo daquela
ilegalidade.”'* (grifou-se)

O julgamento de Brown v. lllinois, 422 U.S. 590 (1975)!, estabeleceu as trés
hipoteses de atenuacdo do vicio: (i) a existéncia de um largo espaco de tempo entre a
ilegalidade e a obtencdo da prova; (ii) a intervencdo de fatores independentes e adicionais; e
(iii) o grau de ilegalidade na conduta do agente policial'*2. Nesse caso, Richard Brown tinha
sido preso sem causa provavel ou mandado judicial, ocasido em que prestou declaracGes que
posteriormente foram utilizadas para indicia-lo por assassinato. A Corte Estadual de Illinois
entendeu que, apesar de a prisao ter sido ilegal, as declaracbes de Brown eram admissiveis,
porque ele havia recebido a Adverténcia de Miranda'*®, e rompiam com o nexo causal da
prisdo ilicita.

No fim, a Suprema Corte reverteu o julgamento por considerar que a Adverténcia de
Miranda néo foi suficiente para afastar os direitos de Brown assegurados pela Quarta Emenda.
Ainda, consolidou-se 0 entendimento que para que o vicio da ilicitude fosse dissipado, para
gue a mancha fosse diluida, os casos deveriam ser examinados a luz de fatores como a
proximidade temporal da prisdo com a confisséo; as circunstancias intervenientes no caso
concreto, e, principalmente, a intensidade da ilegalidade da conduta das autoridades.

Em United States v. Ceccolini, 435 U.S. 268 (1978)'**, o policial Biro, ao conversar
com Hennessey, funcionaria de uma floricultura, percebeu a existéncia de um envelope
suspeito na gaveta do balcdo. Sem que a funcionaria percebesse, Biro averiguou que o
envelope continha dinheiro e indicios da pratica de jogos ilegais por um terceiro. Ele
comunicou o fato aos seus superiores que, meses depois, colheram os depoimentos daquele
terceiro, chamado Ceccolini, e de Hesseney.

Apos ser condenado pelo Tribunal Distrital, Ceccolini requereu a supresséo do
testemunho de Hesseney e a exclusdo da evidéncia colhida por meio da consulta ao envelope.
A Corte de Apelagdes do Segundo Circuito entendeu que o grau de atenuagéo entre a colheita

ilegal do envelope por Biro e o testemunho de Henessey ndo foi suficiente para dissipar o

140 KNIINIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa”e os discursos da Suprema Corte na decisdo de
16.12.1993. AJURIS: Revista da Associagdo dos juizes do Rio Grande do Sul. Mar. 1996. p. 79.

141 Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/590/>. Acesso em: 09/11/2019.

142 KNIINIK, op. cit., p. 81

143 A Adverténcia de Miranda (Miranda Warning) é uma adverténcia dada a quem for detido pela policia de seu
direito de permanecer em siléncio e de dispor de um representante legal para defender-se.

144 Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/435/268/>. Acesso em: 11/11/2019.
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nexo causal de ilicitude. Contudo, a Suprema Corte julgou que o depoimento de Henessey foi
“feito por livre e espontdnea vontade e sem referéncia a descoberta de Biro, [e] atenuou o
vinculo genético com a ilicitude inicial”%.

No ambito do direito processual brasileiro, € aplicacdo da contaminacdo expurgada é
controversa. Muitos doutrinadores sequer fazem mengéo a esta limitagdo quando tratam das
limitacGes a doutrina dos frutos da arvore venenosa, cingindo-se a citar somente as limitagdes
da fonte independente e da descoberta inevitavel.

Ha quem defenda que a limitacéo teria sido receptada pela reforma processual penal
de 2008, também pelo paragrafo primeiro do art. 157, na parte que menciona-se a
admissibilidade da prova ilicita por derivagdo quando “ndo evidenciado o nexo de
causalidade”*®. Contudo, com sem desmerecer essa parte da doutrina, no presente trabalho,
adota-se a posi¢do de que “ndlo restou clara a sua adogio pelo legislador”!*" e reforcando-se,
novamente, a ideia que o art. 157 apenas consolidou, ou tentou consolidar, a limitagdo da
fonte independente e a limitacdo da descoberta inevitavel, apesar da confusdo ja apontada e
criticada.

A letra da lei elimina qualquer existéncia do nexo causal, entretanto, como ja exposto
em subcapitulo antecedente, esse seria 0 caso de aplicagdo da limitacdo da fonte
independente. A limitacdo pela contaminagdo expurgada néo exclui a relacdo de causalidade,
a qual é distante e muito ténue, mas ainda esta presente. Nesse sentido, Mendonca atenta que
“0 caso concreto caso e a jurisprudéncia poderdo confrontar-se com situagdes em gque 0 nexo
seja tdo distante entra a prova ilicita e a prova obtida que se poderia pensar em um
afastamento (a0 menos normativo) deste nexo”%®,

Destarte, conclui-se que a aplicacdo desta limitacdo ao processo brasileiro depende
da interpretacdo do magistrado que, ao se deparar com um caso concreto, deverd fazer um
juizo de valor a respeito do nexo de causalidade entre a prova originaria ilicita e a prova
derivada. Se entender que o referido nexo € presente, porém fraco, é o caso de aplicacdo do
vicio diluido; se entender que ndo ha nexo de causalidade, é fonte independente.

145 KNIINIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da 4rvore venenosa” e os discursos da Suprema Corte na decisio de
16.12.1993. AJURIS: Revista da Associagdo dos juizes do Rio Grande do Sul. Mar. 1996. p. 80.

146 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 3. ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 543.

147 DE MENDONCA, Andrey Borges. Nova reforma do Cddigo de processo penal: comentada artigo por
artigo. Sao Paulo: Método, 2008. p. 177.

148 |1 dem.
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3.1.4 A Limitacdo da Boa-Fé

A quarta e Ultima limitacdo a regra de exclusdo das provas ilicitas por derivacdo € a
limitacdo da limitacdo da boa-fé (Good Faith Limitation), “ao que parece, a mais discutivel de
todas e nem sempre aceita”*®. O seu cerne esta na admissibilidade da prova ilicita derivada
quando estiver demonstrado, sem qualquer divida razoavel, que a atuagdo do agente estatal -
que provocou a ilicitude originaria - se deu de boa-fé.

Knijnik lembrou que “a limitacdo ora referida liga-se diretamente a concepcéo
segundo a qual a exclusionary rule objetiva reprimir ilegais equivocadas por parte da
policia”™®, Quanto ao ponto, vale a revisdo de Pitler a respeito dos possiveis impactos

causados pela admissdo da prova ilicita pela limitacdo da boa-fé:

"Este teste ndo vale como uma revisdo adequada [da teoria dos frutos da arvore
venenosa], uma vez que o depoimento e a conduta policial podem tornar-se em um
apelo por um " registro frio ". Além disso, como seria extremamente dificil provar
que um policial violou deliberadamente a lei, o teste de "boa fé" poderia facilmente
resultar numa aprovacéo generalizada de violagdes a lei. Ainda, parece justo retomar
que os erros policiais tipicos sdo erros honestos por policiais superzelosos ou mal
treinados™ L.
Em 1984, a Suprema Corte norte-americana manteve a condenacdo proferida pela
Corte de Apelagdes do Nono Circuito, no caso United States v. Leon, 468 U.S. 89 (1984)?,
Neste caso, oficiais do Departamento de Policia da cidade de Burbank/CA, partindo das
declaracGes de um informante confidencial, deflagraram operacdo de investigacdo de trafico
de drogas e passaram a vigiar os suspeitos. O policial Rombach fez uma declaracao
juramentada resumindo a operacdo e requereu a expedicdo de mandados de prisdo e de busca
e apreensdo. Na posse do mandado legalmente expedido por uma autoridade judicial
competente, apreendeu drogas de propriedade de Ricardo Del Castillo e Alberto Leon.
A principio, a evidéncia seria legal e valida se, posteriormente a diligéncia policial, o

mandando nado tivesse sido considerado invalido porque faltava uma causa provavel que

149 KNIJINIK, Danilo. A “doutrina dos frutos da arvore venenosa” e os discursos da Suprema Corte na decisdo de
16.12.1993. AJURIS: Revista da Associacéo dos juizes do Rio Grande do Sul. Mar. 1996. p. 81.

150 KNIINIK, loc. cit.

151 PITLER, Robert M. Fruit of The Poisonous Tree Revisited and Shepardized, Calif. L. Rev. 579 (1968). p.
583/584 Disponivel em: https://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol56/iss3/2/. Acesso em:
09/11/2019.

Texto original: “This test does not lend itself to adequate review since the testimony and demeanor of the police
officer could be reflected on appeal only by a ‘cold record’. In addition, since it would be extremely difficult to
prove that a police officer deliberately violated a statue, the ‘good faith’ test could easily result in wholesale
affirmance of statutory violations. Moreover, it seems fair to resume that typical police errors are honest
mistakes by overzealous or undertrained police officers”.

152 Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/>. Acesso em: 09/11/2019.
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justificasse a sua emissdo. Em um primeiro momento, o Tribunal Distrital concluiu que a
declaracdo do policial Rombach era insuficiente para estabelecer uma justa causa prova. A
decisdo foi mantida pelo Tribunal de Apelacbes. A Suprema Corte reverteu o decisum
consignando, em sintese, que a exclusionary rule foi projetada para impedir a conduta abusiva
e impropria dos agentes governamentais, mas que um policial agindo de boa-fé e dentro dos
limites do direito ndo estaria violando a Quarta Emenda, desde que a sua confianca na
determinacdo de uma causa provavel para o requerimento do mandado seja objetivamente
razoavel.

A limitacdo da boa-fé ndo foi positivada pelo ordenamento juridico brasileiro, tdo
pouco é vista com bons olhos pela maioria da doutrina que, muitas vezes, sequer comenta a
sua existéncia. A maior parte das criticas sdo no sentido de que a boa-fé do agente estatal no
momento da producdo da prova ndo seria suficiente para afastar a sua ilicitude. Ha, contudo,
guem sustente que se deva verificar a questdo da proporcionalidade, contrabalanceando-se se
os direitos garantidos pela prova contaminada ndo seriam mais valiosos do que os direitos

violados.

32 A APLICACAO DAS LIMITACOES A PROVA ILICITA POR DERIVACAO
PELO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Considerando que legislador foi silente também quanto a questdo das limitacGes a
doutrina da prova ilicita por derivagdo, quando da elaboragdo da Constituicdo Federal de 1988
e do Novo Cédigo de Processo Civil, faz-se necesséria a interpretacdo e aplicacdo subsidiaria
desses institutos por meio da legislacdo criminal, nos termos do Enunciado n°® 301 do Férum
Permanente de Processualistas Civis. A confusao legislativa, no tocante as limitacdes da fonte
independente e da descoberta inevitavel, também deixo ao encargo da doutrina e da
jurisprudéncia a solu¢do mais adequada para 0s casos concretos e até a elaboracdo de uma
melhor defini¢do do que seriam as limitacGes a luz do direito brasileiro. Em razéo disso, agora
se procederd a uma breve analise de decisfes de tribunais de justica e tribunais regionais
federais que abordaram o tema.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, julgando o agravo de instrumento n°
2223148-95.2018.8.26.0000, apenas citou a possibilidade de serem admitidas as provas
ilicitas por derivacdo, contudo ndo mencionou qual limitacdo foi ou seria aplicada para aquele
caso concreto. Tratou-se de acdo de exclusdo de sécia de sociedade por cotas de
responsabilidade limitada, cumulada com pedidos de condenacdo em obrigacdo de néo
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concorréncia, de condenacdo em perdas e danos e de apuragé@o de haveres, em tramite perante
a 3% Vara da Comarca de Mogi-Mirim/SP, a socia Denise Antdnio Bueno interp6s agravo de
instrumento em face de decisdo que deferiu tutela de urgéncia para afasta-la da administracéo
da sociedade. Dentre outros inUmeros argumentos, a agravante sustentou que as provas
trazidas a inicial pelos agravados José Luiz Antonio, Claudia Cristina Celestino Antonio e
Super Watts Industria Elétrica Ltda. teriam sido obtidas de forma ilicita, em violagdo ao art.
5% inc. LVI, da CF. A agravada Claudia teria invadido salas privadas, acessado e-mails e o
sistema de computador pessoais, e furtado documentos pessoais, tudo da agravante.

A 12 Cémara Reservada de Direito Empresarial do TJSP afastou as alegacbes da
recorrente consignando que era tdo grande “o elenco de provas, antes mesmo do inicio da fase
instrutoria do processo, que a alegagdo rest[ou] sem sentindo”?*3, O Relator aproveitou para
reforgar a ideia “da validade da prova derivada da ilicita, quando, em sua obtencdo forem
observados os principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal”1®,

Ja o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo (TJES) acolheu a alegacéo
ministerial de incidéncia de limitacdo as provas ilicitas por derivacdo, nos autos da apelacdo e
remessa necessaria n° 080454-55.2006.8.08.00241%°. Na origem, tratava-se uma acgdo civil
publica por ato de improbidade administrativa, ajuizada perante a 32 Vara da Fazenda Publica
Estadual, Municipal, Registros Publicos, Meio Ambiente e Salde de Vitéria/ES, que foi
extinta sem resolucdo de mérito pelo Juizo a quo que fundamentou que a prova que deu inicio
ao processo seria ilicita e teria contaminado todas as outras decorrentes dela, pela incidéncia
da doutrina dos frutos da arvore venenosa. A prova em questdo havia sido obtida ilegalmente
pela Receita Federal por meio de violacdo de sigilo bancéario sem qualquer autorizacdo
judicial e foi repassada para o Ministério Publico que entendeu pelo ajuizamento da acdo de
improbidade administrativa e pela instauracdo de processo criminal. O STJ no RHC n°

41.931/ES, relacionado com esse processo, declarou a ilicitude daquela prova.

15 ESTADO DE SAO PAULO, Tribunal de Justiga. Primeira Camara Reservada de Direito Empresarial,
Agravo de Instrumento n° 2223148-95.2018.8.26.0000, Relator Desembargador César Ciampolini, j.
20/02/2012, DJe 27/02/2019. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em:
15/11/20109.

15 1dem.

155 ESTADO DO ESPIRITO SANTO, Tribunal de Justica, Apelacio/ Remessa Necessaria n® 080454-
55.2006.8.08.0024, Relator Desembargador Fernando Estevam Bravin Ruy, j. 05/07/2018. Disponivel em:
<http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm>. Acesso em:
15/11/20109.
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O o6rgao ministerial arguiu que “a teoria dos frutos da arvore envenenada ndo alcanca
as provas independentes e de descoberta inevitavel”'®, de sorte que o STJ ndo havia
determinado o trancamento da acdo penal oriunda da mesma quebra de sigilo; que a prova
relativa aos procedimentos administrativos publicos restava suficiente para demonstrar a
fraude que seria descoberta de qualquer forma; e que “os agentes publicos envolvidos agiram
com boa-fé na observancia de regular procedimento administrativo”®’, assim, deveria incidir
a limitacdo da boa-fé. O TJES proveu o apelo por entender que a extingdo precoce do feito
ndo possibilitou uma analise percuciente das provas produzidas, o que violou o devido
processo legal. Ainda, restou exarado que a sentenca havia retirado a oportunidade do
Ministério Publico de provas que as provas poderiam ser provenientes de uma fonte
independente ou seriam descobertas inevitavelmente.

O Tribunal Regional Federal da 42 Regidao manteve integralmente decisao do juizo da
3% Vara Federal Civel de Curitiba/PR que autorizou a quebra do sigilo fiscal e bancario de
Leoni Terezinha Schmitt em agdo de improbidade administrativa. O relator exarou
entendimento no sentido de que “a ilicitude das provas produzidas no procedimento
administrativo [...] ndo obsta a producio licita dessas provas nos autos originarios”*°8,

A magistrada de primeiro grau ponderou a questdo da inadmissibilidade das provas
ilicitas e das dela derivadas pelo art. 5°, inc. LVI da CF e pelo art. 157, §81° e 2° do CPP, ndo
deixando de analisar a questdo dos meios admissiveis de prova a luz do art. Cédigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/73)*, consignando que “a falta de norma civil que discipline
de modo mais especifico quais provas podem ser consideradas derivadas ou independentes
das ilicitas, recorre-se a norma processual penal como pardmetro interpretativo da questio”

160, E assim passou a julgar se “as provas requeridas pelo MPF [seriam] contaminadas”:

“[R]econhece-se, & par da existéncia de prova ilicita no processo, a possibilidade de
utilizagdo de outra prova que por si sO seria capaz de conduzir ao fato objeto da

15% ESTADO DO ESPIRITO SANTO, Tribunal de Justica, Apelacio/ Remessa Necessaria n° 080454-
55.2006.8.08.0024, Relator Desembargador Fernando Estevam Bravin Ruy, j. 05/07/2018. Disponivel em:
<http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/cons_jurisp.cfm>. Acesso em:
15/11/2019.

157 | dem.

158 QUARTA REGIAO, Tribunal Regional Federal, Quarta Turma. Agravo de Instrumento n° 5020680-
78.2014.4.04.0000/PR, Relator Desembargador Federal Céndido Alfredo Silva Leal Junior, j. 02/12/2014.
Disponivel em: <https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=1>. Acesso em: 16/11/2019.

159 A redacdo do art. 332 do CPC/73 é quase que semelhante com a redacédo do atual art. 369 do CPC/15, no
tocante aos meios de prova. Veja-se: “Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo ou
defesa” in: BRASIL, Republica Federativa do. Cdédigo de Processo Civil, Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Aceso em 15/11/2019.

160 QUARTA REGIAO, loc. cit.
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prova por meio autébnomo, ou seja, por meio licito.
No presente caso, a parte ré limitou-se a alegar a contaminagdo das provas
requeridas pelo MPF, mas néo logrou demonstrar, efetivamente, qual o nexo de
causalidade que ensejaria a alegada contaminacg&o”.*%! (grifou-se)

A fundamentacdo desse decisum também ndo deixa claro qual seria a limitacdo
adotada pela magistrada, contudo ndo se pode negar que a doutrina dos frutos da arvore
venenosa foi refutada por se concluir que a desconsideracédo de provas ilicitamente produzidas
ndo poderia impedir nova “produc¢do licita de provas, mediante autorizacdo judicial e sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa”’®2, O TRF4 manteve decisdo também muito
semelhante nos autos do agravo de instrumento n° 5020685-03.2014.4.04.0000/PR%2,

Nesses trés julgados trazidos, os tribunais aplicaram de forma genérica e ampla as
limitacGes a prova ilicita por derivacdo. N&o restou claro qual seria a limitagdo mais adequada
para cada um dos casos concretos. Com a devida vénia as razdes de decidir dos arestos,
aparentemente, pode-se concluir que nem os préprios magistrados entenderam as definigdes e
as hipoteses de aplicacdo dos institutos que eles mesmos utilizaram para fundamentar as suas
decisdes.

No julgamento do agravo de instrumento n°® 0149545-33.2012.8.26.0000, o TJSP
claramente adotou a independent source limitation para admitir em um processo civel o uso
de provas que poderiam ser derivadas de uma prova ilicita. O recurso foi interposto pela
Companhia Acucareira de Pendpolis, José Silvestre Viana Egreja e Celso Viana Egreja em
face de decisdo que decretou a desconsideracdo inversa da personalidade juridica das
sociedades pertencentes aos agravantes, com o bloqueio de seus ativos financeiros e bens
moveis. Na origem, o processo era uma execucdo de titulo extrajudicial fundada em
instrumento particular de cessdo de créditos representados por duplicatas mercantis.

Os agravantes arguiram que a decisdo de desconsideracao foi proferida em desrespeito
aos principios do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa por ter se fundamentado
em cima de provas, juntadas em 1° grau pela agravada, que teriam sido declaradas ilicitas por
derivagdo pelo Superior Tribunal de Justica quando do julgamento de habeas corpus
impetrado em face de inquérito policial instaurado pela Policia Federal de Aracatuba/SP do
IPL, j& havia declarado que as referidas provas eram ilicitas por derivacéo. A Corte esclareceu
que, na verdade, o STJ apenas declarou nulo um despacho, especifico, proferido nos autos

181 QUARTA REGIAO, Tribunal Regional Federal, Quarta Turma. Agravo de Instrumento n° 5020680-
78.2014.4.04.0000/PR, Relator Desembargador Federal Candido Alfredo Silva Leal Junior, j. 02/12/2014.
Disponivel em: <https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=1>. Acesso em: 16/11/2019.
182 |1 dem.
183 |1 dem.
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daquele IPL, que decretou uma interceptacdo telefonica e as informacOes colhidas em
consequéncia da determinacdo judicial. Contudo, em momento alguma, haviam sido
declaradas como nulas, pela contaminacéo, outras provas obtidas no inquérito.

O relator adotou a independent source limitation, na medida em que analisou o
percurso daquelas provas, entendeu que elas seriam dissociadas da prova declarada ilicita,
assim, ndo estando contaminadas, por terem sido obtidas por fonte autbnoma de
conhecimento. Para sustentar seu entendimento, o acérddo colacionou decisées do Supremo
Tribunal Federal acerca da questdo da ilicitude por derivagdo (HC n° 93.050-6/R, j.
10/06/2008; HC n° 91.867/PA, j. 24/04/2012; HC n° 106.244/RJ, j. 17/05/2011). Na espécie, a
constatacdo da confusdo patrimonial, que levou a desconsideracdo da personalidade juridica,
deu-se por inumeras provas documentais, como atas de assembleias, acordos comercias,
comprovantes de transferéncias de cotas societarias, fichas cadastrais da Junta Comercial do
Estado de S&o Paulo, e depoimentos, além daquelas declaradas ilicitas pelo Superior Tribunal
de Justica. Veja-se:

“Ora, em se cuidando de provas originariamente
dissociadas daquela considerada ilicita isto é, daquelas ndo contaminadas, fundadas
em fonte autbnoma de conhecimento, passam ao largo da
inadmissibilidade resultante da transgressdo do devido processo legal, ndo se
lhes aplicando a “doutrina da ilicitude por deriva¢io”.*% (grifou-se)

Em outra oportunidade, o Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, no julgamento
do agravo de instrumento n°® 2051164-09.2019.8.26.0000, também empregou a fonte
independente, ao admitir o uso de elementos trazidos pelo Ministério Publico por considerar
que eles teriam sido embasados em provas de origem autdnomas. O caso trata tanto do tema
das limitagcdes as provas ilicitas por derivacdo, quanto da prova emprestada — que de sorte
alguma é objeto de estudo do presente trabalho, razdo pela qual ndo serdo analisadas as partes
da deciséo que tangenciem esse segundo tema.

O processo era uma acao civil publica por ato de improbidade administrativa movida
em face de Ciro Spadacio e Ciro Spadacio Engenharia e Construgdo Ltda. Paralelamente
tramitava ac¢do penal, oriunda da comarca de Fernanddpolis/SP, na qual o Supremo Tribunal
Federal, em sede de habeas corpus (HC n° 129.646/SP), havia reconhecido a ilicitude de
interceptacdes telefonicas relacionadas a Operacdo Fratelli. Ocorre que estava pendente o

julgamento de agravo regimental interposto em face a decisdo monocratica preferida nos

164 ESTADO DE SAO PAULO, Tribunal de Justica. Décima Segunda Camara de Direito Privado. Agravo de
Instrumento n° 0149545-33.2012.8.26.0000, Relator Desembargador José Reynaldo, j. 07/11/2012, DJe
18/11/2012. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em: 16/11/2019.
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autos daquele writ. Assim sendo, o magistrado da acdo de improbidade administrativa
manteve a indisponibilidade de bens dos agravados, entendendo que existiam “consideraveis
indicativos de realizacdo de provas por fonte independentes daquelas consideradas nulas pelo
E. Supremo Tribunal Federal”!%, Em face & essa decisdo, os agravantes sustentaram que a
decretacdo, pelo STF, da invalidade das decisGes proferidas do juizo penal ocasionaria,
consequentemente, a exclusdo das provas produzidas em razéo daquelas decisdes, por estarem
contaminas pela ilicitude por derivacéo.

O Tribunal negou provimento ao agravo de instrumento, mantendo a decretacdo de
indisponibilidade de bens, por entender que “mesmo se excluidas as interceptagdes
telefonicas, subsist[iam] indicios de participacdo dos agravantes no conluio objeto dos autos”
os quais eram “aparentemente fundados em provas de origem autébnomas, obtidas por fontes
independentes daquelas consideradas nulas pelo C. Supremo Tribunal Federal [...]2.

Sobre a adocdo da limitagdo da descoberta inevitavel tem-se o julgamento da
apelacdo civel n° 0005089-60.2010.4.03.6102/SP, pelo Tribunal Regional Federal da 3?
Regido (TRF3) que afastou o argumento de Suzelei de Castro Franca que um lancamento
fiscal feito em face dela deveria ser anulado por ter, supostamente, sido efetuado com base em
provas ilicitas, obtidas por meio de quebra de sigilo bancério e de busca e apreensdo de
documentos de outra pessoa juridica. In casu, Suzelei ajuizou ac¢do anulatdria de débito fiscal,
perante a 6% Vara Federal de Ribeirdo Preto/SP, que foi julgada improcedente. Em suas
razdes, sustentou que como as provas obtidas pela Receita Federal, para instaurar 0 processo
administrativo de auto de infracdo, haviam sido declaradas como ilicitas pelo STJ no RHC n°
16.414, elas ndo poderiam ser utilizadas para comprovar as supostas ilegalidades cometidas
por ela.

O TRF3 manteve a sentenca, consignando que o decisum do STJ ndo tinha sido
violado e que nele discutiu-se “acerca das provas necessarias para a comprovagdo da pratica
de crimes materiais contra a ordem tributaria”®’ e que as ilicitudes cometidas pela apelante
“acabariam sendo descobertas pelo Fisco no ambito de suas atividades de fiscalizagdo, mesmo

gue ndo tivessem sido realizadas as assinaladas medidas de busca e apreenséo e de quebra de

165 ESTADO DE SAO PAULO, Tribunal de Justica, Quinta Camara de Direito Plblico. Agravo de
Instrumento n° 2051164-09.2019.8.26.0000, Relatora Heloisa Martins Mimessi, j. 12/08/2019, DJe 13/09/2019.
Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do>. Acesso em: 16/11/2019.
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167 TERCEIRA REGIAO, Tribunal Regional Federal. Terceira Turma. Apelacdo Civel n° 0005089-
60.2010.4.03.6102/SP, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, 3* Turma, j. 23/05/2019, DJe
30/05/2019. Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual>. Acesso em: 16/11/2019.
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sigilo bancario”!®, Extrai-se da fundamentacdo o acolhimento das limitagdes a doutrina dos
frutos da éarvore venenosa pela Corte Federal, principalmente, quanto a limitacdo da

descoberta inevitavel:

“Ainda que assim ndo fosse, convém destacar que a teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree doctrine) admite limitagdes, como a da
doutrina da fonte independente (independente source limitation) e a limitacdo da
descoberta inevitavel (inevitable discovery limitation). Segundo tais teorias
limitadoras, ndo haveria que se falar em nulidade se a prova pudesse ter sido
descoberta independente ou inevitavelmente, por meio de atividades
investigatorias licitas realizadas sem qualquer relagdo com a suposta prova
ilicita.

No caso em comento, compulsando os autos, verifica-se que o langcamento de oficio
decorreu da participacdo de atos juridicos simulados com a finalidade de acobertar
omissdo de receitas tributaveis, decorrentes de trabalho exercido em pessoas
juridicas e remunerado como pro labore, [...].

Ademais, os ilicitos foram cometidos pelo autor dentro de um esquema fraudulento
que envolvia uma miriade de negdcios juridicos simulados, interposicdo de pessoas
juridicas, auséncia de contabilizacdo de langamentos e de operacBes bancarias,
conforme restou constatado no Termo de Verificacdo Fiscal, na Representacdo
Fiscal, na decisdo administrativa da Receita Federal e nos demais documentos
fornecidos pelo préprio autor ou obtidos pela Receita Federal por meio de outras
apuracgdes, que ndo apenas as medidas de busca e apreensdo e de transferéncia do
sigilo bancario.

Logo, compulsando os autos, verifica-se que as ilicitudes eram de tal monta que
acabariam sendo descobertas pelo Fisco no &mbito de suas atividades de
fiscalizacéo, mesmo que nao tivessem sido
realizadas as assinaladas medidas de busca e apreensdo e de quebra de sigilo
bancério.” % (grifou-se)

O TRF3 proferiu outra decisdo, de fundamentacdo quase idéntica, em que acolheu e
aplicou a descoberta inevitavel, na apelacio civel n° 0005151-32.2012.4.03.6102/SP*°,

A despeito de se entender ser positiva a recep¢do dessas limitacbes pelo Poder
Judiciario brasileiro, verifica-se que, em um primeiro momento, o aplicador do direito
simplesmente unificou as limitacbes da fonte independente e descoberta inevitavel, tratando-
as como se fossem a mesma teoria. Entretanto, logo depois, o Relator consigna que as
ilicitudes acabariam sendo descobertas de uma forma ou outra, 0 que € a hipotese de
incidéncia da limitacdo da descoberta inevitavel. Aparentemente, a confusdo da redacéo do
art. 157 do CPP também provocou que os julgadores se equivocassem ao aplicar as
limitacOes, misturando as definicdes da limitacdo pela fonte independente e da descoberta

inevitavel.

188 TERCEIRA REGIAO, Tribunal Regional Federal. Terceira Turma. Apelacdo Civel n° 0005089-
60.2010.4.03.6102/SP, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, 3% Turma, j. 23/05/2019, DJe
30/05/2019. Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual>. Acesso em: 16/11/2019.
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170 TERCEIRA REGIAO, Tribunal Regional Federal. Terceira Turma, Apelacdo Civel n° 0005151-
32.2012.4.03.6102, Relator Desembargador Federal Nelton dos Santos, j. 22/05/2019, DJe 29/05/2019.
Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-textual>. Acesso em: 16/11/2019.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho foi desenvolvido com o intuito de se estudar o tema da prova
ilicita por derivacdo e as suas limitacGes, principalmente a luz do direito processual civil
brasileiro. No inicio, buscou-se analisar, brevemente, o universo do direito probatorio, com
enfoque nas provas vedadas, em que se inserem as provas ilicitas e ilegitimas, até, por fim,
chegar-se nas complexas provas ilicitas por derivacgéo.

Foi referido que a doutrina dos frutos da arvore venenosa e as suas limitacfes se
desenvolveram pelas decisGes da Suprema Corte norte-americana e, como € inerente ao
sistema de Common Law, elas foram paulatinamente integradas ao sistema juridico dos
Estados Unidos. L& a incorporacdo dessa doutrina foi muito mais organica do que no Brasil
gue, como Visto, ndo passou pelo mesmo fenbmeno e nem poderia ter passado, por forca do
sistema de Civil Law.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal foi pioneiro ao aplicar a doutrina dos frutos
da arvore venenosa para decidir o habeas corpus n°® 69912/RS, sendo seguido, aos poucos,
pelo Superior Tribunal de Justica e pelos tribunais inferiores. Todavia, para que se pudesse
garantir uma tutela adequada aos direitos garantidos por tras da doutrina dos frutos da arvore
venenosa, ndo bastaria o seu acolhimento por parte da jurisprudéncia, sendo necessaria a sua
positivacdo pelo legislador. E isso foi feito, conforme demonstrado, pela reforma do Cdédigo
de Processo Penal, em 2008. Né&o foi tdo perspicaz, entretanto, o legislador do novo Cédigo
de Processo Civil que sequer mencionou a questdo da inadmissibilidade das provas ilicitas,
quanto menos das derivas delas, limitando-se a prever os meios tipicos de prova ou 0s
atipicos, desde que estes estejam dentro da moralidade (art. 369 do CPC).

Destarte, 0 que resta, tanto para um académico de Direito, quanto para um juiz, um
desembargador ou até um ministro, é realizar uma ginastica mental, aplicando por analogia ao
processo civil, o que esta previsto no Codigo de Processo Penal, e sempre se atentando a
respeitar os principios e regras preceituados na Constituicdo Federal. Resta o questionamento
se ndo seria mais inteligente uma reforma do art. 369 do CPC que positive, de uma vez por
todas, a inadmissibilidade das provas ilicitas e das provas contaminadas por elas.

Conclui-se, também, que a reforma do diploma de processo penal foi feliz téo
somente no tocante a preceituacdo da inadmissibilidade das provas derivadas, pois, ndo é
possivel entender precisamente quantas e quais limitacGes foram positivadas. Aparentemente,
a limitacdo da fonte independente esta prevista no art. 157, §81° e 2°, do CPP, contudo ha

fortes dividas se a limitacdo da descoberta inevitavel restou positivada ou néo.
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Todos essas falhas legislativas acarretam em dificuldades aos aplicadores do direito
em face aos casos concretos. Como visto, na maioria dos casos, quando é reconhecida a
ilicitude da prova derivada, isto é feito de forma ampla, genérica e até repetitiva, de sorte que,
muitas vezes, sequer € analisada a existéncia ou ndo do nexo de causalidade entre as duas
provas. E quando se decide pelo aproveitamento da prova contaminada, ndo é possivel, em
grande parte das vezes, extrair qual limitacéo foi aplicada a espécie.

A complexidade do tema somada as falhas e as lacunas legislativas da Constitui¢do
Federal, do Codigo de Processo Civil e do Codigo de Processo Penal, acarretam, no fim, em
nada mais do que um flagrante despreparo dos magistrados quando se deparam com casos de
provas ilicitas por derivagdo. Enfim, isso tudo demonstra que, aparentemente, o ordenamento
juridico brasileiro, mesmo vinte anos depois da decisdo STF no habeas corpus n° 69.912-0-
RS, ainda ndo conseguiu absorver precisamente a doutrina dos frutos da arvore venenosa e

suas limitagdes.
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