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RESUMO

Uma das teorias mais notorias e criticadas do Direito € a dos frutos da arvore envenenada,
associada intimamente a exclusdo de provas ilicitas. Embora a teoria tenha sido adotada
expressamente em lei no Brasil, percebe-se que as criticas ainda persistem no debate sobre as
excecdes a ela. Esta monografia busca responder a seguinte pergunta reitora: quais sao as
excecdes a teoria dos frutos da arvore envenenada no processo penal brasileiro e como
interpreta-las? O trabalho expbe que ha duas correntes interpretativas em relacdo a teoria dos
frutos da arvore envenenada: uma defende a expansdo da admissibilidade de provas; a outra,
restricdo. Através de pesquisa bibliografica e documental, fez-se consulta a diversos livros,
artigos e decisdes judiciais, tanto do Brasil quanto dos EUA, para definir a teoria dos frutos da
arvore envenenada, bem como entender suas excecdes e particularidades. Das obras consultadas
também se colheram as posic¢des e 0s argumentos dos juristas voltados a expanséo ou a restrigdo
das excecdes. Para responder a primeira parte da pergunta reitora, “quais sdo as excec¢des a
teoria dos frutos da arvore envenenada no processo penal brasileiro?”, utilizou-se do método
indutivo. Para responder a segunda parte da pergunta reitora, “como interpretar as excegdes?”,
lancou-se méo do método dedutivo. O primeiro capitulo define a teoria dos frutos da arvore
envenenada e as suas excegdes, contextualizando ambas: apresentam-se algumas definicOes
juridicas sucintas, relata-se o historico da teoria na Suprema Corte dos EUA e no STF. No
segundo capitulo, apresenta-se 0 marco teorico e expdem-se as duas correntes interpretativas
sobre 0 objeto desta monografia. O terceiro e Gltimo capitulo posiciona-se sobre o assunto.
Ap0ls consideracdes sobre o que € uma decisdo judicial ideal, avalia-se criticamente 0s
argumentos apresentados no capitulo anterior. Nesta avaliacdo, evidencia-se que o autor desta
monografia se inclina a corrente restritiva de interpretacdo das excec¢des. Ao final, conclui-se
ndo haver solucdo Unica e inequivoca para o tema desta monografia, mas que existem critérios
racionais para melhorar a jurisprudéncia e evitar decisfes ruins ou excessivamente subjetivas.

Palavras-chave: Frutos da arvore envenenada. Prova ilicita. Exclusdo probatoria. Processo
Penal. Argumentacdo. Direitos fundamentais. Direito Constitucional.



ABSTRACT

One of the most notorious and criticized legal doctrines is that of the fruits of the poisonous
tree, inherently associated to the exclusionary rule. Although the doctrine has been explicitly
adopted by Brazilian law, it is clear that the criticisms still persist through the debate on its
exceptions. The present monograph aims to answer the following guiding question: which are
the exceptions to the theory of the fruits of the poisonous tree in the Brazilian criminal
procedure and how to interpret them? The work states that there are two interpretative currents
regarding the theory: one of them defends expanding evidence admissibility; the other,
restricting. Through bibliographic and documentary research, several books, articles and
judicial decisions were consulted, as much from Brazil as from the USA, in order to define the
theory, as well as to understand its exceptions and peculiarities. From the consulted references,
one has also collected the positions and arguments of legal experts aimed at expanding or
restricting exceptions. With a view to answering the first part of the guiding question, “which
are the exceptions to the theory of the fruits of the poisonous tree in the Brazilian criminal
procedure?”, the inductive method was used. For answering the second part, “how to interpret
the exceptions?”, the deductive method was applied. The first chapter defines the theory of the
fruits of the poisonous tree and its exceptions, contextualizing both: some legal definitions are
presented, the history of the theory in the US Supreme Court and in the Brazilian Supreme
Court is reported. On the second chapter, the conceptual framework is introduced and the two
interpretative currents on the subject of this monograph are described. The third and last chapter
takes a stand on the monograph’s subject. It is discussed what a model judicial decision is and
the arguments which were brought forward on the previous chapter are critically evaluated.
According to this assessment, it becomes clear that this monograph’s author leans towards the
restrictive current regarding the exceptions. In the end, it is concluded that there is no single
and unequivocal solution to the subject, but that there are rational criteria to improve case law
and avoid faulty or excessively subjective decisions.

Keywords: Fruits of the poisonous tree. Illegal evidence. Exclusionary rule. Criminal
procedure. Argumentation. Fundamental rights. Constitutional law.
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1 INTRODUCAO

No polémico filme Dirty Harry (traduzido no Brasil como Perseguidor Implacavel)?,
0 detetive linha-dura Harry “Dirty” Callahan, interpretado por Clint Eastwood, investiga o
serial killer Scorpio, em San Francisco, EUA. Ap6s uma série de homicidios cometidos com
um fuzil de precisdo, Scorpio sequestra uma adolescente e ameagca mata-la se ndo receber
dinheiro para um resgate. Seguindo pistas, o detetive descobre que o serial killer mora em um
quarto num estadio de futebol. Ao chegar no local, Harry encontra o assassino, o qual foge.
Durante a perseguicdo, Harry dispara com uma arma de fogo e atinge a perna do criminoso, que
cai no chdo e fica imdvel. Harry pisa sobre a perna baleada de Scorpio e o tortura até que
confessa os crimes e da o paradeiro da adolescente sequestrada.

Corta a cena, policiais descobrem o cadaver da jovem em um buraco, perto da Golden
Gate.

Logo apos, Harry é recebido no gabinete de um promotor de justica. Este, com auxilio
de um professor de Direito Constitucional, explica ao detetive que 0 assassino sera liberado da
prisdo, pois ndo ha evidéncias validas contra ele. O fuzil de precisdo que foi encontrado no
quarto do criminoso € inadmissivel como prova, porque Harry invadiu o domicilio sem
autorizacdo judicial. Quanto a confissdo e as demais provas fisicas (incluindo o corpo da
vitima), também néo poderiam ser utilizadas, ja que foram derivadas de tortura policial.

Ao ouvir sobre a inadmissibilidade das provas, Harry pergunta: “Quem determina
18s0?”.

O promotor responde: “E a lei.”

Harry, indignado, exclama: “Bem, entdo a lei esta louca!”

O filme, de 1971, até hoje ilustra perfeitamente a percepcéo popular acerca da exclusdo
de provas ilicitas. Aos olhos de leigos — e mesmo de juristas consagrados — a regra parece um
tecnicismo inutil com o efeito pernicioso de “ajudar bandidos”.

Quando o autor desta monografia viu o filme pela primeira vez aos 13 anos, também
ndo conseguiu entender bem o motivo de excluirem aquelas provas cabais. O policial ndo
poderia ser punido e, a0 mesmo tempo, as provas serem admitidas? Entretanto, apos alguns
anos de leituras e uma graduacdo em Direito quase concluida, o autor chegou a duas conclusdes:

a) Hollywood é um péssimo parametro para avaliar a realidade; b) ndo, a lei ndo esta louca.

! PERSEGUIDOR Implacavel. Direcdo de Don Siegel. San Francisco: Warner Bros., 1971. 1 DVD (102 min.).
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O interesse do autor em entender a racionalidade da exclusdo probatdria aumentou
ainda mais ao descobrir que o tema continua controverso no Brasil, especialmente em relacdo
a uma concepg¢do chamada de “frutos da arvore envenenada”, a qual, na legislacdo brasileira,
comporta excecdes, e foi baseada no direito norte-americano.

Paralelamente, ao longo da faculdade, o autor deste trabalho também comecou a
enxergar o Direito como uma atividade marcada profundamente por divergéncias de opinides e
ideologias, estando longe de ser puramente objetivo e técnico. Entretanto, embora o autor
reconheca a subjetividade do Direito, ndo aceita a arbitrariedade e o relativismo. A busca pelo
equilibrio entre a flexibilidade do Direito e a aplicacdo de critérios racionais fez o autor se
aproximar das teorias da argumentacao juridica.

Este trabalho académico foi a ocasido para ler mais desse marco tedrico e utiliza-lo
para compreender uma questdo polémica entre os juristas e mal-compreendida pelos leigos. Ao
longo desta monografia, buscou-se responder a esta pergunta reitora: quais sdo as excegdes a
teoria dos frutos da arvore envenenada no processo penal brasileiro e como interpreta-las?

Embora se trate de um topico em especifico, ver-se-a nesta monografia que o assunto
esbarra em teoria do Direito e nos fundamentos e finalidades do direito constitucional e do
processo penal. Sera exposto ao longo do trabalho que ha duas correntes interpretativas em
relacdo a teoria dos frutos da arvore envenenada: uma defende a expanséo da admissibilidade
de provas; a outra, restricao.

Através de pesquisa bibliografica e documental, consultaram-se diversos livros,
artigos e decisdes judiciais, tanto do Brasil quanto dos EUA, para definir a teoria dos frutos da
arvore envenenada, bem como entender suas excecoes e particularidades. Das obras consultadas
também se colheram as posic¢des e 0s argumentos dos juristas voltados a expanséo ou a restri¢éo
das excegdes. Ou seja, para responder a primeira parte da pergunta reitora, “quais sdo as
excecOes a teoria dos frutos da arvore envenenada no processo penal brasileiro?”, utilizou-se
do método indutivo.

Com o intuito de dar coeréncia a esse amontoado de opinides divergentes, escolheu-se
como marco teorico o autor espanhol Manuel Atienza. Com obra sélida em Filosofia do Direito
e argumentacdo juridica, Atienza proporcionou as categorias utilizadas para analisar 0s
argumentos compilados e confronta-los. Portanto, para responder a segunda parte da pergunta
reitora, “‘como interpretar as excegdes?”, langou-se mdo do método dedutivo.

O primeiro capitulo define a teoria dos frutos da arvore envenenada e as suas excegoes,

contextualizando ambas. Apods algumas defini¢Ges juridicas sucintas, relata-se o historico da
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teoria na Suprema Corte dos EUA, onde surgiu e foi proeminentemente desenvolvida. Depois,
volta-se ao historico da teoria no STF, o 6rgdo que com mais destaque a desenvolveu no Brasil.
Por fim, descrevem-se algumas das controvérsias pendentes sobre o tema.

No segundo capitulo, apresenta-se 0 marco tedrico e expdem-se as duas correntes
interpretativas sobre o objeto desta monografia. Primeiramente, é introduzida a concepgéo de
Direito como argumentagdo. Apos, contrapdem-se 0S argumentos para a expansdo e para a
restricdo interpretativa das exceces a teoria dos frutos da arvore envenenada.

O terceiro e ultimo capitulo posiciona-se sobre 0 assunto. Apos trazer consideracdes
de Atienza sobre a decisdo judicial, avalia-se criticamente os argumentos apresentados no
capitulo anterior. Ao final, sera percebido que ndo ha solucdo Unica e inequivoca para o tema
desta monografia, mas que existem critérios racionais para melhorar a jurisprudéncia e evitar
decisOes ruins ou excessivamente subjetivas. H4 um labirinto, mas deve-se ter fé de que ha um

fio para guiar.
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2 A TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA

O nome técnico € “provas ilicitas por deriva¢ao”. Entretanto, a metafora ¢ tao visual e
explicativa, que a expressdo “frutos da arvore envenenada” se tornou célebre por si sO entre 0s
operadores do Direito.

Como o eixo de todo este trabalho é essa teoria, nada mais I6gico do que a definir e a
contextualizar. E o que propde o presente capitulo.

De inicio, apresenta-se uma defini¢do da teoria dos frutos da arvore envenenada, bem
como seus contornos juridicos. Posteriormente, situa-se a teoria dos frutos em seu contexto
historico: sua origem e seu desenrolar nos EUA, e a posterior “importacdo” no Brasil. Ao final,
expbem-se controvérsias pendentes que sondam essa teoria — oportunizando, assim, 0

desenvolvimento desta monografia.

2.1 DEFINICAO

A teoria dos frutos da arvore envenenada € uma consequéncia logica da vedacdo das
provas ilicitas. O raciocinio resumido é que, se estas sao inadmissiveis num processo, as demais
provas que derivam delas também deveriam ser.

Entdo, para entender o tema deste trabalho, é necessario, primeiro, recordar-se do
proprio conceito de prova ilicita.

Os juristas brasileiros convencionaram em definir como “provas ilegais” aquelas que
sdo contrarias a lei em geral. Tal conceito se divide em provas ilegitimas e provas ilicitas.
Segundo Badard, as primeiras sdo aquelas produzidas com a violacdo de normas processuais
(por exemplo, oitiva de uma testemunha sem dar as partes o direito de perguntas). As segundas
sdo obtidas com a violacdo de normas de direito material ou de garantias constitucionais (por
exemplo, um “grampo telefonico” ilegal)?.

Antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), a san¢éo para
cada tipo de prova dependia da natureza do direito violado. Se a prova era ilegitima, a sancao
seria processual. Se a prova era ilicita, a sancdo seria tdo somente através do direito material.
Ou seja, se uma prova fosse obtida por meio de um crime, este seria punido conforme o Cadigo

Penal; entretanto, a prova poderia ser admitida num processo em que ela fosse relevante. Com

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 409-
410.
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a Constituicdo atual, o tratamento mudou: a prova ilicita passou a implicar tanto uma san¢ao
material quanto uma processual - a sua ndo admisséo no processo. Posteriormente, explicitou-
se em lei infraconstitucional que a inadmissibilidade das provas ilicitas tem como consequéncia
0 seu desentranhamento do processo.

Com a Lei n°® 11.690/2008, as provas ilicitas passaram a ser definidas no Cédigo de
Processo Penal (CPP) como aquelas “obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”,
0 que trouxe abalo a até entdo consagrada diferenciacao entre provas ilegais, ilicitas e ilegitimas.
Aury Lopes Jr. entende que a distin¢do se mantém, devendo o termo “provas ilicitas” se referir
as provas que violaram a Constitui¢do ou leis materiais. A diferenca pratica é que as ilegitimas
podem ser repetidas e aproveitadas em Juizo, enquanto as ilicitas devem ser desentranhadas,
sem possibilidade de serem reproduzidas®.

Retomando a teoria dos frutos da arvore envenenada, explica-se 0 seu nome. Trata-se
de linguagem figurada: uma arvore toxica transmite o veneno para seus frutos. Analogamente,
uma prova ilicita transmite o seu vicio para outras provas que lhe forem decorrentes.

A prova ilicita por derivacdo € aquela que, em si mesma, € licita; porém, somente foi
obtida atraves de informacGes ou elementos derivados de uma prova ilicita. Exemplo: a policia
encontra um cadaver ao cumprir um mandado de busca domiciliar (& primeira vista, uma prova
licita), mas a informacdo da localizacdo do corpo foi colhida por meio de uma confisséo
mediante tortura®.

A razdo de ser da teoria exposta € que, se as provas ilicitas por derivacdo nao fossem
vedadas, haveria uma brecha para contornar a inadmissibilidade das provas ilicitas originarias®.
No exemplo dado anteriormente, a autoridade policial, mesmo que ndo pudesse usar a confissao
como prova, poderia se sentir incentivada a utilizar tortura como método de investigacdo —
afinal, foi eficaz para localizar o cadaver.

Em outras palavras, as razdes da teoria dos frutos da arvore envenenada se confundem
com as da vedacao das provas ilicitas.

Prosseguindo, cumpre-se destacar que ha décadas vém sendo debatidas excecdes a essa

teoria, especialmente no campo da jurisprudéncia norte-americana.

3 LOPES Jr, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 395-396.

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 7. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2019,
p. 647.

5 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 366.
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Conforme o entendimento estadunidense, haveria trés excecoes: (1) attenuation of the
taint (atenuacdo do vicio), (2) independent source (fonte independente) e (3) inevitable
discovery (descoberta inevitavel). A (1) entende que o vicio original seria mitigado pelo periodo
de tempo entre a ilegalidade e a aquisicdo da prova secundaria, além da ocorréncia de eventos
intervenientes e da flagrancia da ilegalidade inicial. A (2) ocorre quando ndo ha nexo causal
entre uma prova ilicita e outra que lhe seria supostamente decorrente. Ou seja, ndo se trata
propriamente de uma excec¢do a teoria dos frutos, mas, sim, o reconhecimento de que uma prova
ndo é derivada de outra ilicita, o que afasta a vedacdo. Por fim, a (3) valida uma prova ilicita
por derivacao quando a sua producgéo ocorreria de qualquer modo, independentemente da prova
ilicita original®.

Com a Lei n® 11.690/2008 - a qual alterou a redacéo do art. 157, do CPP - a legislacao
brasileira adotou expressamente a teoria dos frutos da arvore envenenada, bem como algumas
das excecdes norte-americanas, ainda que de maneira confusa, segundo criticas’.

Lé-se da transcricao parcial do dispositivo:

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

8§ 1° S8o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido
pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo os trdmites tipicos
e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugéo criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

[.-]

Apenas a fonte independente é mencionada explicitamente. Porém, o § 2° se refere, na
pratica, a descoberta inevitavel — interpretacdo chancelada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), como se vera adiante nesta monografia. Ademais, ha quem defenda que a atenuacéo do
vicio estaria abarcada pelo conceito de “nexo de causalidade”, embora tal entendimento seja

controverso®.

¢ BADARO, 2017, p. 417.
" BADARO, 2017, p. 418; LOPES Jr., 2018, p. 394.
¥ LIMA, 2019, p. 653
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11690.htm#art1
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Também cumpre ressaltar que, de forma ainda mais polémica, h4& uma parcela
consideravel de juristas defendendo o uso da teoria da proporcionalidade para flexibilizar a
inadmissibilidade de provas ilicitas. Assim, haveria uma exce¢do ndo prevista em lei, baseada

na ponderacao de principios.

2.2 BREVE HISTORICO NA SUPREMA CORTE DOS EUA

A vedacdo da prova ilicita por derivacédo se originou e se desenvolveu na jurisprudéncia
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (EUA) ao longo do século XX.
Naturalmente, a teoria foi abordada e interpretada também pelas cortes inferiores. Porém, para
efeitos de delimitacdo, optou-se por compilar aqui os casos paradigmaticos do mais alto tribunal
norte-americano, devido a sua influéncia ampla no Direito do pais e devido ao fato de que a

Suprema Corte foi quem definiu as principais decisdes a respeito do tema nos EUA.

2.2.1 Origem

O marco zero da teoria foi o caso Silverthorne Lumber Co. v. US (1920). Apds
prenderem Fred Silverthorne e seu pai sem autorizagéo judicial, autoridades estatais invadiram
0 escritorio da empresa da familia e confiscaram todos livros, papéis e documentos que
encontraram no local. Uma vez libertos, os Silverthorne exigiram de volta seus documentos
apreendidos ilegalmente. Conseguiram, mas as autoridades fizeram copias de todo o material
antes de devolvé-lo. Depois, analisando o conteddo incriminatério das cépias, 0 juiz do caso
emitiu uma ordem para que os Silverthorne entregassem novamente os documentos originais
as autoridades. A familia se recusou e foi presa por obstrucdo de Justica®.

O caso chegou a Suprema Corte, a qual decidiu que a acusa¢do ndo poderia utilizar, no
processo, as provas obtidas diretamente ou indiretamente da busca ilegal®. Segundo a decis&o
redigida pelo juiz Oliver Wendell Holmes Jr., a busca e apreensdo do caso era um ultraje, e a
lei ndo permitia que o Estado tomasse 0s documentos, copiasse-0s e depois usasse O
conhecimento do conteudo para obrigar os suspeitos a devolverem o material obtido

ilegalmente - a finalidade da lei ndo era permitir ao Estado tirar vantagem com sua atividade

® SAMAHA, Joel. Criminal Procedure. 8. ed. Belmont: Wadsworth, 2012, p. 338.
101 IMA, 2019, p. 647.
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ilicita. Conforme Holmes, as provas ilegalmente obtidas ndo apenas deveriam ser indteis
perante um Juizo - elas ndo deveriam ter qualquer tipo de utilidade para o Estado®!.

Esse mesmo raciocinio foi citado posteriormente no caso Nardone v. U.S. (1939), no
qual o juiz Felix Frankfurter cunhou a expressao “frutos da arvore envenenada”, uma ilustragdo
para a tese de que o vicio das provas origindrias se transmite as derivadas. Especula-se que a
metafora tem origem na historia biblica do Jardim do Eden: Addo e Eva comeram o fruto

proibido, legando o pecado original a toda a humanidade!?,

2.2.2 Fonte independente

Ja em Silverthorne Lumber & Co. v. U.S., 0 voto do juiz Holmes mencionava que a mera
conduta ilegal do Estado na obtencdo de uma prova nédo tornava os fatos do caso sagrados e
inacessiveis. Se as provas destes fossem obtidas por uma fonte independente, poderiam ser
utilizadas em juizo®®.

Apos décadas de precedentes nesse sentido em cortes inferiores'®, a Suprema Corte
assentou a excecdo da fonte independente no caso Segura v. U.S. (1984).

Apdls uma investigacdo, policiais de Nova York conseguiram informaces suficientes
para obter um mandado de busca e apreensdo contra Andrés Segura, suspeito de trafico de
drogas. Porém, sentindo urgéncia e receosos de que provas poderiam ser destruidas, as
autoridades abordaram Segura no sagudo do seu prédio e adentraram seu domicilio antes de o
mandado ser expedido. Depois de entrarem no apartamento sem autorizacdo do dono,
encontraram um outro individuo e acharam diversos apetrechos para consumo de entorpecentes,
0s quais estavam a plena vista. Com base nessas provas encontradas fortuitamente, os dois
suspeitos foram levados a delegacia, enquanto dois policiais permaneceram no apartamento
esperando a expedicdo do mandado de busca e apreensdo. Uma vez expedido, os policiais
realizaram uma revista minuciosa no apartamento e acharam cocaina e registros de transagdes

financeiras relacionadas ao trafico®.

11 Silverthorne Lumber Co. v. US 251 U.S. 385 (1920). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/. Acesso em: 03/06/2020.

12 WORRALL, John L. Criminal Procedure. 3. Ed. Boston: Pearson, 2018, p. 48.

13 Silverthorne Lumber Co. v. US 251 U.S. 385 (1920). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/. Acesso em: 03/06/2020.

14 Clayborne Bynum, Appellant v. United States of America, Appellee, 274 F.2d 767 (D.C. Cir. 1960).
Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/274/767/361270/. Acesso em:
23/11/2020.

15 Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/796/. Acesso em: 04/06/2020.
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Durante o julgamento, os réus requereram a supressao de todas as provas obtidas dentro
do apartamento. A Suprema Corte reconheceu que a invasdo e a ocupacao do apartamento pelas
autoridades foram ilegais e que os apetrechos encontrados logo apds a entrada ndo eram
admissiveis como provas. Entretanto, todas as evidéncias obtidas apds a expedi¢cdo do mandado
foram aceitas, sob o argumento de que se originaram de uma fonte independente, ndo da
ilegalidade cometida pelos policiais. Segundo a Corte, 0 mandado ja era justificado antes
mesmo da invasdo do domicilio, ou seja, a conduta ilicita ndo trouxe nenhuma vantagem para
as autoridades policiais®®.

Outro desdobramento relevante, relacionado a excecdo da fonte independente, foi
Murray v. U.S. (1988).

O caso é semelhante ao Segura v. U.S.: agentes federais estavam vigiando o suspeito
Michael F. Murray e avistaram seu carro entrando e saindo de um deposito. Os agentes
permaneceram perto deste local e, ap6s um tempo, receberam a informacao de que o veiculo de
Murray havia sido apreendido por outros policiais com maconha dentro. Com essa informagcéo,
0s agentes adentraram o depdsito sem um mandado e se depararam com pilhas de pacotes de
maconha a plena vista. As autoridades ndo mexeram em nada e sairam do depdsito. Logo apos,
requereram um mandado de busca e apreensdo sem dizer que haviam invadido o recinto e sem
mencionar o que viram la dentro. Expedido o mandado, as autoridades entraram novamente no
deposito e apreenderam a droga e outras evidéncias®’.

A Suprema Corte ndo apenas seguiu seu raciocinio de Segura v. U.S., admitindo a prova
obtida apos a expedicdo de mandado, como também aceitou a evidéncia encontrada a plena
vista logo apo6s a invasdo. De novo, entendeu-se que a entrada ilegal no depoésito nédo trouxe
vantagem aos agentes federais, pois ja tinham causa provavel independente (a investigacéo e a
apreensdo do veiculo com droga dentro) para obter um mandado. A maconha estava a plena
vista e seria encontrada de qualquer forma durante a busca e apreensdo autorizada

judicialmente®®,

16 WRIGHT, Roger. Criminal Procedure: from the courtroom to the street. New York: Wolters Kluwer, 2015,
p. 43-44.

17 Murray v. United States, 487 U.S. 533 (1988). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/. Acesso em:04/06/2020.

18 Murray v. United States, 487 U.S. 533 (1988). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/487/533/. Acesso em:04/06/2020.
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2.2.3 Atenuacao do vicio

Em Nardone v. U.S., criou-se propriamente a figura de vicio transmissivel das provas
ilicitas. O termo original em inglés para “vicio” usado nesta decisdo é taint, traduzivel
literalmente como mancha ou macula. O juiz Frankfurter, aproveitando a metéfora da “arvore
envenenada”, mencionou que poderia haver casos nos quais a conexao entre a prova ilicita
original e a prova derivada seria tdo atenuada, que dissiparia a mancha (so attenuated as to
dissipate the taint)*°.

Essa excegdo foi efetivamente aplicada no caso Wong Sun v. U.S. (1963).

Seguindo uma pista, agentes federais bateram na porta da lavanderia pertencente ao
suspeito de trafico de drogas James Toy. Este atendeu a porta, mas, apos as autoridades se
identificarem, empreendeu fuga lavanderia adentro. Os agentes arrombaram a porta,
perseguiram 0 suspeito e o prenderam. Embora ndo tenham encontrado nenhuma prova
incriminadora, os oficiais conseguiram que Toy indicasse 0 nome de um traficante e o enderecgo
deste. As autoridades foram até o local e acharam o novo suspeito - chamado de Johnny Yee -
bem como tubos contendo heroina. Ao ser interrogado, Yee afirmou ter recebido a droga de
Toy e de um outro sujeito, o qual foi posteriormente identificado como Wong Sun. Entdo, 0s
agentes foram até a residéncia deste ultimo, onde o prenderam e fizeram uma revista, na qual
nenhuma prova incriminadora foi encontrada®.

Todos os suspeitos foram liberados da prisdo sem ter que pagar fianca. Contudo, alguns
dias depois, compareceram novamente perante as autoridades para prestarem depoimentos.
Cada um foi interrogado separadamente. Wong Sun teve dificuldades consideraveis em
entender o termo do seu depoimento, sendo necessaria a traducéo de certos trechos em chinés;
por fim, Wong Sun ndo assinou o documento, mas assentiu com o conteido. Posteriormente,
0s suspeitos foram condenados com base nestas evidéncias: 1) as afirmacdes orais feitas por
Toy no momento em que foi preso; 2) a heroina encontrada com Yee; 3) os termos de
depoimento de Toy e Wong Sun, ambos n&o assinados??.

A defesa de Toy e Wong Sun levou o caso a Suprema Corte, argumentando que as

evidéncias eram inadmissiveis. A Corte entendeu gque a invasdo da lavanderia e a prisdo de Toy

19 Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/. Acesso em:03/06/2020.

20\Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/. Acesso em: 08/06/2020.

21 Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/. Acesso em: 08/06/2020.
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foram ilegais; assim, tanto as afirmacdes de Toy no momento em que foi preso quanto a
subsequente apreensao de heroina eram frutos da arvore envenenada — ambas provas deveriam
ser excluidas. O termo de depoimento de Toy foi desconsiderado por ndo ter provas que o
corroborassem. Porém, o termo de Wong Sun foi julgado admissivel. Como este ultimo havia
sido liberado da prisdo sem fianca e, mesmo assim, voluntariamente, compareceu a delegacia
dias depois para prestar depoimento, a Corte entendeu que a conexao entre sua prisao ilegal e
suas declaragBes havia se atenuado tanto, que o vicio teria se dissipado??.

Essa nova direcdo da jurisprudéncia foi retrabalhada em Brown v. Illinois (1975).

Durante uma investigacdo de homicidio, dois detetives arrombaram o apartamento do
suspeito Richard Brown. Enquanto revistavam a residéncia de Brown, este, de repente, apareceu
a porta. A policia apontou uma arma para ele e o prendeu. Tanto a invasao quanto a prisdo
ocorreram sem nenhum mandado ou causa provavel. Levado a delegacia, Brown foi
interrogado, tendo sido formalmente informado dos avisos de Miranda (Miranda Warnings): a)
que tinha o direito de ndo responder; b) que tudo o que dissesse poderia vir a ser utilizado contra
ele; ¢) que tinha o direito a assisténcia do defensor escolhido ou nomeado. Brown confessou
que ele e outro individuo chamado de Jimmy Clagget visitaram a vitima; que, sob a mira da
arma de Clagget, Brown foi obrigado a amarrar a vitima; e que Clagget efetivamente cometeu
o0 homicidio. Brown assinou o termo de depoimento dessa confissdo?3.

Ap0s ser levado em uma ronda junto com os detetives, da qual resultou a prisdo de
Clagget, Brown retornou a delegacia e foi novamente interrogado, dessa vez por um promotor.
Mais uma vez informado dos avisos de Miranda, Brown reiterou suas declaragdes anteriores,
dessa vez nao assinando o novo termo de depoimento. Posteriormente, Brown foi condenado
por homicidio, com base, entre outras evidéncias, nos seus dois interrogatorios.

Os defensores de Brown alegaram que os dois depoimentos eram frutos da priséo ilegal,
sendo, portanto, inadmissiveis. Ao apelarem, a segunda instancia reconheceu que a prisao fora
ilegal, mas julgou que os avisos de Miranda haviam atenuado o nexo causal entre a

irregularidade e as declaracdes.

22 \Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/. Acesso em: 08/06/2020.

23 Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/590/.
Acesso em:09/06/2020.

24 Brown v. Illinois, 422 U.S. 590 (1975). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/590/.
Acesso em:09/06/2020.
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Contudo, a Suprema Corte ndo acatou essa interpretacdo. Segundo a Corte, 0s avisos de
Miranda servem para proteger tanto a Quarta quanto a Quinta Emenda da constitui¢cdo norte-
americana; informa-los ndo foi o suficiente para atenuar o vicio da invasdo do domicilio e a
prisdo de Brown. Para que 0 nexo de causalidade fosse quebrado, seria necessario ndo apenas
a mera voluntariedade do testemunho, mas também a interveniéncia de um ato de livre-arbitrio
como o de Wong Sun, o qual foi por vontade prépria a delegacia prestar depoimento dias apos
ser liberado da prisdo. A Suprema Corte entendeu que se deve analisar caso a caso para definir
se uma confissdo se enquadra no livre-arbitrio de Wong Sun. Além dos avisos de Miranda,
seriam fatores importantes: a) a proximidade temporal entre prisdo e confisséo; b) a presenca
de circunstancias intervenientes; c) a intengéo e a flagrancia da conduta ilegal das autoridades?®.

Embora estes critérios tenham se mantido, a Suprema Corte fez algumas distingdes em
New York v. Harris (1990).

Durante uma investigacdo de homicidio, a policia, tendo pistas e fortes suspeitas contra
Bernard Harris, foi até seu apartamento para prendé-lo, sem um mandado. Recebidos, os
policiais leram os avisos de Miranda e fizeram perguntas a Harris dentro de sua residéncia,
resultando na confissdo do assassinato. Harris foi levado a delegacia, onde foi informado
novamente dos avisos de Miranda, e foi interrogado formalmente, tendo ao final assinado o
termo de depoimento?®.

A Suprema Corte julgou que as declaracdes feitas por Harris dentro do apartamento ndo
eram admissiveis, mas as realizadas na delegacia, sim. Segundo a decisdo, as penalidades
impostas sobre o Estado, quando seus agentes cometem uma ilegalidade, devem ser
relacionadas aos propositos da lei violada. A policia ja tinha motivos para interrogar Harris
antes mesmo de entrarem no apartamento; portanto, o segundo depoimento ndo foi uma
consequéncia direta da entrada ilegal na residéncia do suspeito. Assim, a exclusdo do segundo
depoimento ndo serviria aos propositos de inibir buscas e apreensées/prisoes ilegais perpetradas

pelas autoridades — que seria a grande razao da regra de exclusdo de provas ilicitas?’.

2 Brown v. lllinois, 422 U.S. 590 (1975). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/590].
Acesso em:09/06/2020.

%6 New York v. Harris, 495 U.S. 14 (1990). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/495/14/#tab-opinion-1958261. Acesso em:09/06/2020.

2" New York v. Harris, 495 U.S. 14 (1990). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/495/14/#tab-opinion-1958261. Acesso em:09/06/2020.
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2.2.4 Descoberta inevitavel

O caso paradigmatico para essa excecdo é Nix v. Williams (1984). Ao investigar o
desaparecimento de uma crianca, a policia se deparou com fortes indicios contra Robert
Williams, tendo obtido um mandado de prisdo contra este. Com base nas pistas do caso, as
autoridades iniciaram uma busca com mais de 200 voluntarios em uma &rea na qual poderia
estar o corpo da vitima. Enquanto essa expedicao ocorria, Williams se entregara e estava sendo
levado numa viatura rumo a delegacia. Nessa viagem, um dos policiais comegou a conversar
com Williams informalmente, dizendo como seria bom se o suspeito informasse logo a
localizacdo do corpo, pois uma tempestade de neve estaria vindo e talvez a vitima ndo poderia
ter um enterro cristdo apropriado. Persuadido, Williams guiou as autoridades até o cadaver, em
local que ainda ndo havia sido vasculhado pela equipe de voluntarios. Posteriormente
condenado por homicidio, Williams recorreu, alegando que o cadaver e as demais provas afetas
ndo eram admissiveis, porque eram frutos de suas declaracGes feitas irregularmente para a
policia®®,

A Suprema Corte nédo aceitou a exclusdo probatéria do corpo. O tribunal iniciou sua
fundamentacéo afirmando haver semelhanca entre as excecdes de descoberta inevitavel e fonte
independente. Ambas seguem o raciocinio de que a acusacdo ndo pode ganhar vantagem com
a ma conduta policial, mas que também ndo pode ser prejudicada — ela deve permanecer na
mesma posi¢ao em que estava antes da irregularidade acontecer. A Corte entendeu que o caso
de Williams ndo se encaixava propriamente na fonte independente; afinal, foi a informacéo
dada pelo suspeito que efetivamente levou ao achamento da vitima. Contudo, havia provas
suficientes de que o local do corpo seria eventualmente revistado pela equipe de 200
voluntarios. Ou seja, se Williams néo tivesse ajudado, o cadaver seria descoberto de qualquer

forma: a acusacdo ndo obteve uma vantagem real com o depoimento ilegal do suspeito?®.

28 Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/.
Acesso em:10/06/2020.

29 Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/.
Acesso em:10/06/2020.
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2.2.5 Algumas peculiaridades no direito norte-americano

A referéncia ao Direito comparado é sempre perigosa. Afinal, cada ordenamento
juridico tem seu contexto, historia, valores e préaticas distintas. Portanto, deve-se abordar
algumas particularidades da jurisprudéncia norte-americana sobre a doutrina dos frutos da
arvore envenenada, demonstrando que esta ndo € um instituto coringa o qual pode ser importado
sem as devidas adaptacoes.

Como tdo frisado ao longo deste trabalho, a teoria dos frutos decorre da exclusionary
rule (regra de vedacdo das provas ilicitas). Assim, certos limites a esta também se aplicam
aquela.

O primeiro ponto destacado € que, a partir do caso United States v. Calandra (1974), a
Suprema Corte passou a estipular que a principal justificativa para a regra de exclusdo era o
efeito dissuasorio sobre a policia (deterrent effect). Ou seja, a exclusdo probatdria comegou a
ser aplicada conforme sua eficiéncia em impedir comportamento policial abusivo, ndo sendo
vista como uma garantia constitucional em siC.

Desse raciocinio a Corte também passou a julgar que a exclusionary rule s6 deveria ser
utilizada em casos criminais. Segundo a Suprema Corte no caso United States v. Janis (1976),
tal regra impde altos custos sociais, e sua aplicacdo em processos civis ndo teria efeito inibidor
significativo sobre a policia. Um exemplo das consequéncias desse entendimento aconteceu no
caso O.J. Simpson. Apds ter sido absolvido no famoso julgamento que o acusava de homicidio,
as familias das vitimas o processaram na esfera civil. Na nova acéo, o0s autores puderam usar
evidéncias as quais haviam sido excluidas do processo criminal, tendo obtido ao final uma
indenizacgdo milionaria®!.

Outra caracteristica relevantissima € a exclusionary rule se aplicar apenas contra agentes
do Poder Executivo. Ou seja, ndo ha exclusdo quando a evidéncia é obtida por cidaddos comuns,
mesmo que através de meios ilicitos - conforme entendido pela Suprema Corte em Burdeau v.
McDowell (1921). A condi¢do para se admitir uma prova assim é que nenhuma autoridade tenha

participado ou tivesse conhecimento da conduta ilicita®2.

30 CLANCY, Thomas K. The Fourth Amendment’s Exclusionary Rule as a Constitutional Right, in: Ohio
State Journal Of Criminal Law. Vol. 10, 2012, p. 367-368.

31 GARDNER, Thomas J. ANDERSON, Terry M. Criminal Evidence: Principles and Cases. 9. ed. Boston:
Cengage Learning, 2016, p. 237-238.

32 GARDNER, ANDERSON, 2016, p. 236-237.
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Com relacdo ao pedido de supressdo de evidéncias, entende-se que o peticionario deve
ter legitimidade (standing): ele s6 pode pedir a exclusdo de provas que tenham violado os seus
préprios direitos, ndo os de outra pessoa. Também, em casos que envolvam a Quarta Emenda,
0 peticionario deve provar que ele tinha uma expectativa razoavel de privacidade®.

A exclusionary rule ndo se aplica nos chamados casos de uso colateral (collateral use).
As provas ilicitas podem ser utilizadas em audiéncias preliminares, habeas corpus, estipulacao
de fianca, determinacéo de pena e deliberagdes do grand jury (grupo de cidadaos encarregados
de investigar e determinar se uma denudncia deve ser oferecida). A exce¢do ocorre porque nessas
situagBes n&o ha juizo definitivo sobre a inocéncia do réu,

Ademais, a regra ndo € utilizada quando para desacreditar uma testemunha (impeach a
witness): se a defesa trazer uma testemunha que faca afirmacgdes contraditérias em relacdo a
uma prova ilicita, a acusacdo pode apresentar esta para desacreditar o testemunho®. Por
exemplo, suponha-se que um jovem em posse de drogas foi abordado irregularmente pela
policia, sendo preso e julgado; suponha que a ilegalidade da conduta policial gerou a exclusao
das drogas como prova; agora suponha gque o jovem, em seu julgamento, ao prestar testemunho
sob juramento, minta e diga que néo tinha nenhuma droga quando de sua abordagem: nesse
caso, a acusacdo podera apresentar a droga para desmentir o testemunho falso.

Mais polémicas sdo as excecOes de boa-fé (good faith) e erro honesto (honest mistake).

Segundo a primeira, admite-se a evidéncia obtida através de um mandado o qual
continha um erro técnico, contanto que este ultimo ndo viole nenhum direito fundamental do
suspeito e que seja desconhecido pelos agentes executando a ordem judicial — conforme a
Suprema Corte em United States v. Leon (1984), a exclusionary rule foi criada para deter a ma
conduta policial, ndo punir erros de juizes®®.

Ja o “erro honesto”, consoante a Suprema Corte, prevé que deve haver flexibilidade em
relacdo a erros honestos cometidos por oficiais durante o processo perigoso e dificil de executar
prisdes/buscas e apreensdes. Em Maryland v. Garrison (1987), a policia foi executar um
mandado de busca em um apartamento no terceiro andar de um prédio. Sem saber que, naquele
andar, havia um segundo apartamento, os policiais entraram acidentalmente neste e

encontraram heroina, dinheiro e apetrechos para consumo de drogas. Tais provas foram

33 GARDNER, ANDERSON, 2016, p. 242-243.
3 WRIGHT, 2015, p. 46.

3 WRIGHT, 2015, p. 46.

% GARDNER, ANDERSON, 2016, p. 250 e 253.
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utilizadas para condenar Garrison — a sua admissibilidade foi posteriormente chancelada pela
Suprema Corte, sob o argumento de serem frutos de um erro honesto da policia®’.

Ainda ha outras excecles dignas de mencdo: uma busca e apreensdo sem mandado €é
valida quando o alvo da investigacdo deu consentimento a policia; é admissivel a prova derivada
de propriedade abandonada (por exemplo, algo que foi abandonado no lixo da rua); embora a
exclusionary rule proteja a privacidade de uma residéncia para além da edificacdo, a regra ndo
se aplica a campos abertos (exemplo: um suspeito que, ao ver a policia entrando em sua
propriedade, descarta uma prova incriminadora em um campo aberto adjacente a sua casa)*®.

Por fim, cumpre ressaltar que a jurisprudéncia sobre a exclusionary rule e a doutrina dos
frutos da arvore envenenada ganham ainda mais complexidade se considerada a organizagédo
intrincada do Direito norte-americano, no qual a jurisdicdo federal coexiste com 50 jurisdi¢des
estaduais diferentes entre si. As decisdes da Suprema Corte, naturalmente, sdo validas para
todos os tribunais do pais. Entretanto, os estados podem acrescentar outras regras e exigir ainda

mais rigor na admissdo de provas®.

2.3 BREVE HISTORICO NO BRASIL

O Brasil manteve um tratamento consideravelmente permissivo em relacdo as provas
ilicitas até a Constituicao de 1988. Com a promulgacdo desta, as provas ilicitas se tornaram
explicitamente inadmissiveis no processo, vide o art. 5°, inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Entretanto, inicialmente, o comando
constitucional trouxe controvérsia tanto entre os operadores do Direito quanto entre 0s
doutrinadores. N&o estava claro o que o conceito de prova ilicita exatamente abarcava e o que
significava, em termos praticos, a inadmissibilidade*°.

Embora se ressaltem marcos legais como a CF/1988 e a alteracdo do art. 157, CPP
(através da Lei n® 11.690/08), o &mago da teoria dos frutos da arvore envenenada no Brasil vem
se revelando na jurisprudéncia. Compilaram-se aqui algumas das decisGes mais relevantes sobre
o tema proferidas pelo STF. Para efeitos de simplificacdo e delimitacao deste trabalho, focou-
se no mais alto tribunal brasileiro, visto que foi este quem tomou as principais decisdes a

respeito.

3" GARDNER, ANDERSON, 2016, p. 250 e 253.

3 GARDNER, ANDERSON, 2016, p. 238 e 244 e 248.
39 GARDNER, ANDERSON, 20186, p. 227.

“ BADARO, 2017, p. 411; LIMA, 2019, p. 642.
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2.3.1 Introducéo e desenvolvimento no Brasil pelo STF

A primeira mencéo notavel da teoria dos frutos da arvore envenenada no Brasil foi no
HC 69.912/RS (1993), relatado pelo ministro do STF Sepulveda Pertence, cujo voto defendeu
explicitamente a adogéo da teoria no Direito brasileiro*.

No caso, um juiz havia autorizado que a policia gravasse conversas telefénicas entre um
grupo de traficantes de drogas. Estes, ao final da investigacao e do processo, foram condenados.
Tais fatos se deram antes da promulgacéo da Lei de Interceptacédo Telefonica (Lei 9.296/1996);
assim, como a época ndo havia regulamentacdo dessa modalidade de prova, a defesa impetrou
habeas corpus, alegando a ilicitude da interceptacéo e a contaminagédo das demais provas.

Pertence entendeu que a escuta fora ilicita e que haveria uma “relagdo genética” entre
esta e as demais provas produzidas (prisdo em flagrante e apreensdo da droga) — portanto, a
vedagéo da primeira implicaria a vedagdo das outras. O ministro afirmou estar convencido de
que a doutrina dos frutos da arvore envenenada era a Unica capaz de dar eficicia a garantia
constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita; admitir as provas derivadas da
interceptacdo seria “estimular e, ndo, reprimir a atividade ilicita da escuta e da gravacao
clandestina de conversas privadas.”

Embora, nesse primeiro momento, Pertence tenha tido adesdo consideravel a sua
posicao, a maioria do tribunal se opds ao entendimento da ilicitude derivada. O ministro Sydney
Sanches, em seu voto, considerou a hipotese de policiais, através de interceptacédo ilicita,
descobrirem a ocorréncia de um homicidio, do que se sucede o achamento do corpo, além de
depoimentos de testemunhas policiais e a confissdo do autor do crime. Sanches afirmou que,
nesse exemplo, considerando que as provas se repetissem em juizo, ndo haveria por que anular
a condenacao, “so6 porque o fio da meada foi uma prova ilicita”.

Outra oposicao relevante foi a do ministro Moreira Alves, para quem era absurda a ideia
de uma prova poder contaminar todo o processo e resultar na absolvicdo de uma poderosa rede

de traficantes, mesmo com provas cabais do crime. Moreira Alves ainda especula que:

[...] aadocdo de tese dessa natureza por esta Corte vai permitir que se subornem maus
policiais para que simulem escutas telefonicas ilicitas, com a posterior declaracéo

41 STF, Tribunal Pleno, HC69.912/RS, Rel. Min. SepUlveda Pertence, DJ 16/12/1993. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72076. Acesso em: 21/06/2020.
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deles de que se utilizaram desse meio para a descoberta do crime, o que invalidara o
processo judicial posterior por essa pretendida contaminacao.

Embora a maioria do tribunal fosse contra a adocdo da tese, 0 habeas corpus foi
concedido. Um dos ministros que votaram contra foi declarado impedido. Ao ser realizado novo
julgamento, o ministro Moreira Alves se ausentou. Desse modo, a defesa obteve éxito, porém
restou indefinido se o STF havia realmente aceitado a teoria dos frutos da &rvore envenenada
ou ndo.

Apesar da resisténcia inicial a teoria, esta foi definitivamente recepcionada pelo STF no
HC 73.351/SP (1996)*.

O caso era muito parecido com o HC 69.912/RS: uma interceptacéo telefonica fora
autorizada por um juiz — numa época sem lei que a permitisse — e as informac6es colhidas
ajudaram na investigacé@o e condenacao de um grupo de traficantes de drogas. Os argumentos
dos votos se mantiveram semelhantes aos apresentados no caso precedente. A diferenca foi que
o tribunal estava com uma nova composi¢do, dessa vez com maioria favoravel a adocdo da
teoria dos frutos da arvore envenenada.

Embora a teoria tenha sido aceita nessa ocasido, 0 STF ndo determinou quais seriam as
possiveis excecdes a aplicagdo do novo entendimento. Posteriormente, o STF deu um passo
nesse sentido no HC 74.530/AP.

2.3.2 A fonte independente

Ap0s recepcionar a tese dos frutos da arvore envenenada, o STF passou a julgar que as
provas ilicitas ndo contaminavam as demais provas do processo quando estas Ultimas fossem
provenientes de uma fonte autdnoma.

No HC 74.530/AP, o STF deixou de aplicar a teoria porque a prova ilicita ndo foi a que
desencadeou o procedimento penal. No caso, trés homens haviam sido presos e condenados
ap0Os uma investigacdo da Policia Federal, a qual apurava crimes relacionados ao tréafico de
drogas. Entre as medidas adotadas pela policia, havia uma interceptacéo telefonica — a qual era
ilicita a época dos fatos, ja que ainda ndo havia lei que a regulamentasse. O relator ministro
Ilmar Galvao entendeu que ndo foi a interceptacdo que gerou a investigacdo; esta ja havia sido

iniciada pelos policiais ao sondarem um médico que era usuario de drogas notério em sua

42 STF, Tribunal Pleno, HC 73.351/SP, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ 09/05/1996. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1629314. Acesso em: 07/05/2020.
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cidade. A policia investigou 0 médico e chegou aos seus fornecedores. O STF entendeu que a
interceptacéo telefénica apenas corroborou as demais provas®.

No HC 83.921/RJ, surgiu situacdo mais inusitada. O impetrante havia sido acusado de
subtrair o carro de um cliente de um posto de gasolina e de ter trocado tiros com 0s segurancgas
do estabelecimento; posteriormente, foi condenado por tentativa de latrocinio. A controvérsia
levada ao STF se originou no inquérito durante a fase de reconhecimento. O art. 226, CPP,
dispunha que a vitima primeiramente deveria descrever o agressor antes de fazer o
reconhecimento; entretanto, a policia pulou a etapa de descricdo e apresentou imediatamente
uma foto do impetrante, afirmando a vitima que este era um conhecido ladrdo de automoveis.
Devido a tal erro, o impetrante alegou que todas as demais provas produzidas em juizo haviam
sido contaminadas.

O relator Eros Grau argumentou que o inquérito policial seria peca meramente
informativa, que o vicio em coleta de prova durante a investigacdo ndo era apto a tornar nula a
acdo penal. Também escreveu gue a vitima reconheceu novamente o impetrante como agressor
quando chamada a depor em Juizo, sob contraditorio. Ademais, Eros Grau mencionou que as
testemunhas inquiridas em Juizo, também em contraditorio, foram categoricas ao reconhecer o
impetrante como o autor do crime. O ministro concluiu que o reconhecimento fotogréafico feito
na fase inquisitorial “[...] além de ndo ter aptiddo para contaminar a acdo penal, foi de somenos
importancia para a convicgdo do juiz, formada com base em prova autbnoma produzida sob o
crivo do contraditorio’™**.

Diga-se, de passagem, gque o caso tem semelhanca notavel com uma decisdo da Suprema
Corte norte-americana, United States v. Crews (1980). Nesta ocasido, o reconhecimento de um
suspeito pela vitima ocorreu apds a priséo ilegal dele. Todos os atos investigatorios derivados
da prisao foram julgados inadmissiveis. Entretanto, o reconhecimento feito pela vitima em Juizo
foi aceito, com o argumento de que seria uma fonte independente®.

Posteriormente, o entendimento do HC 83.921/RJ foi ressalvado pela Rcl 12484/DF.
Conforme o relator Dias Toffoli, apesar de existir jurisprudéncia no sentido de que os vicios

eventualmente ocorridos no inquérito policial ndo tém o conddo de macular a acdo penal, as

43 STF, 12 turma, HC 74.530/AP, Rel. Min. llmar Galvdo, DJ 13/12/1996. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=75303. Acesso em: 18/08/2020.

44 STF, 12 turma, HC 83.921/RJ, Rel. Min. Eros Grau, DJ 27/08/2004. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=384836. Acesso em: 18/08/2020.

45 United States v. Crews, 445 U.S. 463 (1980). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/445/463/. Acesso em: 23/11/2020.
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provas ilicitas obtidas de forma direta ou por derivacdo devem ser consideradas imprestaveis,
independentemente do momento em que forem produzidas. Devem ser desentranhadas dos
autos, “aniquilando qualquer possibilidade de servirem de subsidio para fundamentar a
condenacdo, sem prejuizo daquelas provas eventualmente produzidas de forma legitima e
autonoma?®,

Hé outra decisdo do STF digna de menc¢do, o RHC 90.376/ RJ (2007), na qual se julgou
uma situacdo em que nao se configurava a fonte independente®’.

No caso, um homem clonava cartdes de crédito, usando um quarto de hotel para suas
atividades ilicitas. Contra ele, pendia um mandado de prisdo. Um dia, quando estava chegando
no hotel, ainda fora do quarto, foi efetivamente preso pela policia. Ap6s levarem o suspeito a
delegacia, policiais invadiram o quarto sem autorizacao judicial, apreendendo o maquinario
utilizado para a clonagem, bem como outros documentos incriminadores. Processado e julgado,
o0 homem foi absolvido, pois o juiz de primeira instancia entendeu que a invasao policial fora
ilicita, contaminando as provas colhidas no recinto. O TJ/RJ, por sua vez, reformou a decisdo,
argumentando que o comportamento da policia fora legitimo, porque um quarto de hotel
ocupado nao poderia ser considerado domicilio — dispensando-se, assim, a inviolabilidade do
local.

O relator ministro Celso de Mello votou pelo provimento do recurso e pelo
restabelecimento da sentenca penal absolutoria. Julgou que o termo “casa” tem sentido amplo,
prezando-se pela defesa da liberdade individual e da privacidade pessoal; asseverou que a
vedacao de provas ilicitas se aplica ndo apenas a autoridades publicas, mas também a terceiros;
rejeitou flexibilizar a ilicitude através do principio da proporcionalidade, por entender que seria
uma brecha perigosa para a regra de exclusdo. Entendeu que, embora provas tenham sido
legitimamente produzidas apés a invasdo, continuavam ligadas a ilicitude original, ndo tendo
sido provado que advinham de fontes autdbnomas. Segundo Mello, tais provas guardavam
“direta, estreita e imediata vinculacdo causal com os elementos de informacdo que somente
foram obtidos em virtude do desrespeito ao principio que protege a inviolabilidade domiciliar”.

Sobre a excecdo de fonte independente em geral, o relator discorre que, se a acusacao

demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacdo com base em uma fonte

46 STF, 12 turma, Rcl 12484/DF, Rel. Dias Toffoli, DJ 29/09/2014. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur278224/false. Acesso em: 23/11/2020.

47 STF, 22 turma, RHC 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 03/04/2007. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=456098. Acesso em: 24/06/2020.
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autdnoma de prova — sem qualquer relacdo de dependéncia ou vinculagédo causal com a prova

ilicita originaria -, ndo havera macula e as evidéncias serdo plenamente admissiveis.

2.3.3 Descoberta inevitavel

A referéncia mais expressiva feita pelo STF a excecdo da descoberta inevitavel se
encontra no HC 91.867/PA (2012)%.

Os dois impetrantes foram acusados de contratar um pistoleiro para matar um homem —
fato consumado, a tiros, em praca publica. O assassino foi preso em flagrante. Em posse dos
dois celulares deste, os policiais verificaram o registro das ultimas chamadas efetuadas e
recebidas, rastreando-as até os impetrantes — tudo isso sem autorizacao judicial para quebra de
sigilo. Posteriormente, o juizo local pronunciou os trés para serem submetidos a julgamento
pelo tribunal do juri.

Entre outros pontos levantados pela defesa, o relator ministro Gilmar Mendes entendeu
que a coleta de dados pela policia fora licita: a Constitui¢cdo protege a comunicagédo dos dados,
ndo os dados em si; ao revistarem tdo somente as chamadas dos celulares, os policiais estariam
apenas procedendo ao seu dever de colher provas de materialidade e autoria. Embora tal deciséo
ja encerrasse a questdo da admissibilidade da prova, Mendes ainda quis abordar explicitamente

a excec¢do da descoberta inevitavel. Segundo o ministro:

[...] 0 s6 fato de serem apreendidos os aparelhos celulares, indubitavelmente, levaria
— como de fato aconteceu — a quebra do sigilo dos dados telefénicos do corréu com
a consequente identificacdo dos usuarios das linhas moveis e fixas que com ele
mantiveram contato, mormente na data do cometimento do crime — trdmite esse,
friso, tipico e de praxe em casos analogas aos dos autos.

Para tal posicionamento, invocou-se o art. 157, § 2°, do CPP. Este dispositivo, em sua
literalidade, procura definir a fonte independente. Contudo, estranhamente, acaba por definir a
descoberta inevitavel. Com a decisdo do STF, firmou-se a interpretacdo de que o § 2° se refere

a esta ultima.

2.3.4 Atenuacao do vicio

48 STF, 22 turma, HC 91.867/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 24/04/2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=2792328. Acesso em: 24/06/2020.
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Até o presente momento, ndo ha mencgées explicitas do STF ou do Superior Tribunal de
Justica (STJ) a excecdo de atenuacdo do vicio, tampouco previsdo expressa em lei. Entretanto,
ha quem entenda que o uso do termo “nexo de causalidade” no art. 157, CPP, abre margem para
que seja aplicada®.

Na argumentacdo de Lima, tal excecdo prevé que, a depender do transcurso de tempo,
de circunstancias supervenientes, da magnitude da ilegalidade funcional ou da colaboragéo
voluntaria de um dos envolvidos, dissipa-se 0 nexo causal entre a prova ilicita originaria e a
prova subsequente.

Embora tal interpretacdo seja razoavel, a jurisprudéncia do STF vem se mantendo rigida
com a noc¢do de nexo causal. No ja mencionado RHC 90.376/ RJ, o ministro Celso de Mello
afirmou que uma prova ilicita s6 ndo contaminaria uma subsequente se comprovada a auséncia
de qualquer relacdo de dependéncia ou vinculagao causal entre as duas.

Exemplo do rigor do STF com alguns requisitos associados a atenuagéo do vicio € o HC
90.298/RS (2009)*°.

A impetrante foi condenada pela Justica Militar por efetuar saques na conta de
pensionista falecida, nos cinco meses posteriores ao 0bito. Durante a investigacédo, autoridades
policiais haviam quebrado o sigilo bancario da suspeita sem autorizacao judicial. Mais adiante,
a prépria investigada confessou o crime.

Consoante o voto do relator ministro Cezar Peluso, a prova material do crime — os dados
bancéarios — foi obtida ilicitamente, tampouco servindo a confissdo para sustentar a sentenca
condenatoria. O principio da proporcionalidade nédo seria apto a afastar a ilicitude da prova,
pois a mera ocorréncia de infracdo penal sem violéncia ndo justifica sobrepor-se a tutela
constitucional da intimidade.

Sobre a confissdo, Peluso levantou dois pontos: a) ela tem peso apenas se corroborada
por outra prova licita; b) no caso em questdo, a confissdo derivou-se de prova ilicita. A
impetrante s6 confessou o crime apos a policia Ihe mostrar os dados obtidos pela quebra de
sigilo — para 0 ministro, sem esta, ndo haveria a outra. Ndo havendo provas licitas para

fundamentar a condenacao, o relator votou pela concessdo da ordem para absolver a impetrante.

49 LIMA, 2019, p. 653.
50 STF, 22 turma, HC 90.298/RS, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 08/09/2009. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2472218. Acesso em: 07/05/2020.
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Como se percebe, em contraste com o caso norte-americano Wong Sun v. U.S., a
voluntariedade da confisséo néo foi suficiente para atenuar a contaminagéo entre esta e a prova

ilicita que a originou.

2.3.5 Algumas peculiaridades no direito brasileiro

Embora se presuma que o leitor desta monografia ja esteja familiarizado com o Direito
e 0 Judiciario brasileiros, cumpre-se destacar algumas caracteristicas relevantes para a aplicacdo
da teoria dos frutos da &rvore envenenada.

De inicio, ressalta-se que a discussdo no Brasil em torno das provas ilicitas se insere no
tema de direitos fundamentais, ndo é apenas uma garantia contra o Estado®. Ou seja,
diferentemente dos EUA, a vedacdo de provas ilicitas ndo é oponivel tdo somente aos atos de
autoridades publicas, mas, também, aos de cidaddos particulares — posicdo bem definida no
RHC 90.376/ RJ, do STF.

Questdo mais controversa é 0 uso da teoria dos frutos da arvore envenenada fora da
esfera penal. A Unica previsdo legal expressa da teoria € no CPP, além de sua origem nos EUA
estar associada estritamente com o processo penal. Nao obstante, ha uma corrente no Brasil que
defende a aplicacdo, por analogia, do art. 157, CPP, em outros &mbitos®2. Exemplo curioso foi
um julgamento de 2019 do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), no qual se
legitimou o emprego da teoria dos frutos no processo administrativo e se fez uso da excecao da
descoberta inevitavel. Surgiram criticas de que a exce¢do nao foi bem utilizada, confundindo o
conceito de fonte independente e se valendo de argumentos meramente especulativos
(“futorologia”)®.

Outras questdes também se destacam. Mesmo que a teoria dos frutos da arvore
envenenada seja determinada por lei federal — implicando a sua validade em todo o territorio
nacional -, sua redacdo é consideravelmente aberta, abrindo espaco para a interpretacdo dos
juizes. Os orgdos capazes de uniformizar tais interpretacbes num pais tdo vasto sdo o STJ e 0

STF, os quais estdo aos poucos consolidando jurisprudéncia a respeito.

SLLIMA, 2019, p. 659.

52 AMARAL, Paulo Osternack. Provas: Atipicidade, liberdade e instrumentalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, paginacdo irregular, RB 9.4.2 [livro eletrdnico].

%3 RIBEIRO, Diego Diniz. Teoria dos frutos da arvore envenenada e descoberta inevitavel no CARF. 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-22/direto-carf-teorias-frutos-arvore-envenenada-
descoberta-inevitavel. Acesso em: 25/06/2020.
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Porém, diferentemente dos EUA, os tribunais brasileiros ndo tém um voto oficial da
Corte, nem organizam os fundamentos dos votos em uma Unica decisdo coerente®. N&o cabe a
esta monografia avaliar se tal modelo € o mais acertado ou ndo, mas deve-se apontar que uma
de suas consequéncias é que nem sempre estdo claros quais sao os fundamentos determinantes
de uma decisdo — e esses sdo imprescindiveis para o desenvolvimento da jurisprudéncia.
Exemplo foi o HC 69.912/RS, cuja primeira versdo ndo definia qual argumento prevalecera
para repelir a teoria dos frutos da arvore envenenada. Quando se proferiu novo julgamento sobre
0 mesmo caso, no qual o resultado se inverteu, inferia-se, pelo teor dos votos favoraveis, que
as razdes principais para a recepcdo da teoria vinham do voto do relator Sepalveda Pertence.

Concede-se que a jurisprudéncia do STF acerca do tema vem se mantendo coesa nos
ultimos anos, frequentemente com votacGes unanimes e convergentes com o voto do relator —
0 que é de grande beneficio para quem busca um posicionamento estavel do tribunal. No
entanto, ndo se elimina a possibilidade de no futuro surgirem questdes mais controversas,

gerando votos menos harmonicos e sem definigéo clara de quais fundamentos prevalecer&o.

2.4 PROBLEMATIZACOES

A previs&o em lei sO resolveu parte das controvérsias. E consenso que a teoria dos frutos
foi adotada pelo Direito brasileiro. Porém, ainda restam ambiguidades, confusdes e
desdobramentos nessa historia.

Como primeiro ponto, nota-se uma oposicao inicial de juristas brasileiros a expansao da
vedacdo de provas ilicitas, a exemplo do ja citado HC 69.912/RS, em que o ministro Moreira
Alves se manifestou frontalmente contrario a tese de ilicitude por derivacéo.

Percebia-se uma corrente doutrinaria brasileira a qual favorecia concep¢des como 0
male captum, bene reptentum (aproveitamento da prova ilicita no processo) e a busca da
verdade real. Desse modo, a inadmissibilidade de provas ilicitas era vista como uma
formalidade desnecessaria e contraprodutiva no combate a criminalidade.

A Lei n° 11.690/2008, no intuito de dissipar davidas e consagrar o modelo restritivo de
provas ilicitas no processo, resolveu uma controvérsia, mas criou outras. Aparentemente, ao
prever as exce¢Oes a teoria dos frutos da arvore envenenada, a lei baseou-se na jurisprudéncia

norte-americana. Entretanto, prevé apenas duas hipoteses especificas, estabelece uma definicéo

> RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: para uma critica do direito (brasileiro). 1. ed. Rio
de janeiro: Editora FGV, 2013, p. 14.
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juridica (algo geralmente ndo recomendado pela técnica legislativa) e confunde a excegdo da
fonte independente com a da descoberta inevitavel.

Portanto, criou-se um terreno lodoso para os operadores do Direito. A mistura de
definigdes cria desafios para interpretar o que é valido. A auséncia no Brasil de teorias maduras
sobre o tema gerou curiosidade pelo Direito comparado, notando-se estudos sobre a
jurisprudéncia de paises como EUA e Alemanha — neste Gltimo caso, ha especial interesse nos
temas de ponderacao, proporcionalidade e principios juridicos.

Como pano de fundo, ainda resta o confronto entre filosofias juridicas no pais. Alguns
se subscrevem a posicdo chamada de garantista, a qual se pauta pelo respeito aos direitos
fundamentais e pelas limitacGes aos poderes persecutérios e punitivos do Estado (o termo
“garantista”, originalmente associado as teorias do jurista italiano Luigi Ferrajoli, tornou-se um
rotulo genérico no meio forense brasileiro). Outra corrente se orienta em torno da eficiéncia
estatal e do combate a criminalidade®. Tal disputa de concepcdes é compreensivel,
considerando, de um lado, o receio com o histdrico autoritario do processo penal brasileiro, e,
por outro, a atual situacdo calamitosa da seguranca publica do pais.

Conforme se vera ao longo deste trabalho, a “textura aberta” da teoria dos frutos da
arvore envenenada no Brasil gera ora refinados ora rasos argumentos, 0S quais sustentam as

visdes de mundo discordantes dos juristas brasileiros.

% FARIA, José Eduardo. Garantistas vs. consequencialistas: um debate politico ou juridico?. 2018. Disponivel
em: https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/garantistas-vs-
consequencialistas-um-debate-politico-ou-juridico-09092018. Acesso em: 07/05/2020.
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3 AS INTERPRETACOES DIVERGENTES

Feita a apresentacdo do tema e dos problemas deste trabalho, passa-se ao
desenvolvimento.

O presente capitulo tratard sobre as visdes conflitantes acerca das excecdes a teoria
dos frutos da arvore envenenada no processo penal brasileiro. Esse debate se divide entre o0s
que defendem a expansao da admissibilidade de provas e os que defendem a restri¢do. Destaca-
se desde ja que a discussao sobre o topico “provas ilicitas por derivacdo” frequentemente se
mistura com o tema mais amplo “provas ilicitas”, isto é, os argumentos referentes a um
geralmente também sdo direcionados ao outro.

Porém, antes de analisar o debate, aproveita-se a ocasido para um breve interludio:
apresentar o marco tedrico. A principal referéncia para esta monografia sdo as concepcdes do
filésofo juridico Manuel Atienza. Sua visdo do Direito como atividade essencialmente

conflituosa e argumentativa daré a tonica para o0 embate que sera exposto adiante.

3.1 O DIREITO COMO ARGUMENTACAO

Segundo Atienza, trés concepcdes se destacaram ao longo do século XX nos sistemas
juridicos ocidentais: positivismo normativista, realismo (em si mesmo, uma forma de
positivismo) e jusnaturalismo. Cada um focado, respectivamente, nos elementos normativo,
comportamental e valorativo do Direito. Atienza utiliza uma metafora para descrever essas
escolas: se o Direito fosse um edificio, o positivismo estudaria a sua estrutura; o realismo, a
funcionalidade; o jusnaturalismo, a idealizag&o®®.

O filésofo espanhol procede com uma critica a cada uma dessas teorias.

O positivismo normativista peca em adotar uma posic¢do distanciada no estudo do
Direito, tomando este como uma realidade externa pronta a ser analisada e descrita. Na verdade,
seria uma atividade participativa: o tedrico do Direito ndo pode se limitar a descrever a realidade
existente, deve também propor uma melhoria desta. Assim, o bindmio ser-dever ser €
classificado como mera distin¢éo, ndo uma dicotomia real®’.

Ja o realismo juridico enfatiza o Direito como pratica social. Entretanto, comete o

equivoco de se pautar exclusivamente pelos aspectos preditivos e explicativos dessa pratica,

% ATIENZA, Manuel. O direito como argumentagc3o. Lisboa: Escolar Editora, 2014, p. 27.
ST ATIENZA, 2014, p.68-69.
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prescindindo dos elementos justificativos. Isto é, o foco da teoria se limitaria a prever as
decisfes judiciais e a explicar quais elementos externos as influenciam (como vieses
ideoldgicos e bastidores politicos), desconsiderando as razBes internas que justificam,
legitimam, o discurso juridico (quais regras, quais principios foram adequadamente
aplicados)®®.

O Jusnaturalismo, por sua vez, tem como vicio a dificuldade em compatibilizar o
discurso juridico com elementos politicos e morais. Tal problema criaria uma tendéncia a
ignorar o Direito como fenémeno social e historico, apresentando-o de maneira mistificada e
ideolégica™.

Como alternativa, Atienza propde o modelo do Direito como argumentagéo, no qual
todos os elementos citados anteriormente sdo relacionados a partir de uma concepg¢éo dinamica,

instrumental e comprometida do Direito, fundada no conflito. Para o autor:

[...] o conflito é, com efeito, a origem do Direito, o que leva a vé-lo como um
instrumento, uma técnica (ndo necessariamente neutra) de tratamento (o que nem

sempre implica solucdo) de problemas de certo '[ipo.60

O Direito, entre seus muitos feitios, pode ser classificado como instituicdo complexa
voltada a resolucdo de conflitos, mediante argumentacdo, nas diversas esferas do meio
juridico®?.

Atienza exemplifica. O juiz, ao resolver uma disputa, deve motivar sua decisdo; o
advogado deve persuadir o juiz para que decida em certo sentido; o legislador deve convencer
seus pares a aprovar uma lei ou definir qual sera o conteudo desta. O filésofo espanhol assevera
ndo haver pratica juridica que ndo consista em argumentar. Ainda provoca: “Acaso ndo pode
ver-se a dogmatica juridica como uma grande fabrica de argumentos postos a disposicdo
daqueles que se ocupam da criagdo, aplicacao e interpretacdo do Direito?” Para Atienza, sendo
a experiéncia juridica baseada tdo fortemente no ato de argumentar, seria l6gico entender que a
teoria do Direito deve ser uma teoria da argumentacéo juridica®?.

Com fins de esclarecimento, o autor oferece defini¢des: argumentar é uma atividade a

qual consiste em dar razdes a favor ou contra algo que se pretende defender ou refutar. Essa

8 ATIENZA, 2014, p. 69.
% ATIENZA, 2014, p. 69-70.
80 ATIENZA, 2014, p. 77.
81 ATIENZA, 2014, p. 77.
2 ATIENZA, 2014, p. 77/78.
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atividade pode ser muito complexa e conter um numero elevado de argumentos (razBes
parciais), conectados entre si de muitas formas. Empreender uma atividade argumentativa
significa aceitar que o problema enfrentado deve ser resolvido através de um intercdmbio de
razdes, as quais se apresentardo mediante a linguagem, seja oral ou escrita (assim, excluindo o
uso da forga fisica ou coacdo psicoldgica). Uma argumentacdo se constitui de certas unidades
bésicas, 0s argumentos, nos quais se distinguem as premissas (enunciados dos quais se parte) e
as conclusdes (enunciados aos quais se chega). Os argumentos podem ser avaliados por critérios
que permitem classifica-los como validos, slidos, persuasivos, falaciosos, etc®.

Conforme Atienza, ndo ha uma forma Unica de estudar e entender a argumentacao — esta
pode ser dividida em trés concepg¢des: formal, material e pragmatica.

A formal se volta aos elementos logicos do discurso. Um argumento seria um
encadeamento de proposicdes: a partir de premissas validas se deduz uma conclusdo. Trata-se
de uma concepcéo formalista, foca-se nas regras de inferéncia, ndo no conteddo das premissas
e na correspondéncia destas a realidade. Se, de um lado, essa perspectiva oferece esquemas e
permite um controle sobre a argumentacao, de outro, ndo é uma representacéo realista de como
as pessoas argumentam®*.

A material é pautada pela nogdo de razdo pratica. O essencial ndo € a forma dos
enunciados, € a referéncia a realidade (fatos da natureza, das instituicdes, ...). Busca-se
determinar no que se pode crer e que acdes devem ser tomadas. N&o se guia pela Idgica formal,
mas, sim, pelo conhecimento de mundo®.

Para melhor ilustrar a diferenca entre as concepcbes formal e material, considerem-se
os seguintes exemplos. O silogismo classico “Todo homem é mortal/Socrates € homem/Logo,
Sécrates ¢ mortal” é formal e materialmente impecavel. Agora pense-se num silogismo como
“Toda arvore ¢ verde/A cerejeira ¢ uma arvore/Logo, a cerejeira ¢ verde”: formalmente esta
correto, a conclusdo foi validamente tirada das premissas; entretanto, materialmente esta
equivocado, pois, pelo conhecimento de mundo, sabe-se que nem todas arvores sdo verdes e
gue a maioria das cerejeiras ndo tem essa coloracéo.

Prosseguindo, a concepcdo pragmatica considera a argumentacado como uma atividade
voltada a persuasao de um auditério ou a estabelecer um acordo acerca de um problema teorico

ou préatico. Enquanto as demais concepcfes de argumentacdo podem ser realizadas por um

8 ATIENZA, Manuel. Interpretacion constitucional. 22 ed. Bogota: Universidad Libre, 2016, p. 83-84.
8 ATIENZA, 2016, p. 30/31.
5 ATIENZA, 2016, p. 31 e 85.
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unico individuo, a pragmatica é sempre social, com mais pessoas. Ela pode se manifestar por
dois enfoques: retérico e dialético. No primeiro, busca-se persuadir um auditorio passivo,
estatico. No segundo, ha interacéo entre os participantes, formando uma atividade dindmica®.

Ressalva-se que as argumentacdes cotidianas ndo seguem rigidamente um desses tipos
puros, sendo, no fundo, uma combinacdo desses trés enfoques. Tome-se como exemplo o
raciocinio juridico: a concep¢do formal é vista na ideia de certeza e seguranca juridica; a
material, na de verdade e justica; a pragmatica, na de consenso. A motivacgdo judicial ideal é
aquela que expde razbes adequadamente para que possam ser vistas como frutos de um dialogo
racional, tornando-se, assim, persuasivas®’.

Feitas essas distingbes, Atienza desenvolve suas teses sobre interpretacéo
constitucional. Para ele, a ideia de Estado de Direito esta vinculada a necessidade de as decises
de Orgdos publicos serem motivadas; portanto, esse conceito politico oferece mais
possibilidades para a argumentacdo do que qualquer outro tipo de organizacdo de poder.
Estabelece-se a submissdo do poder a razdo, e ndo o contrario®,

O Estado de Direito contém em si mesmo uma tensdo entre dois polos que explica a
importancia da interpretacdo juridica e o estudo desta. O primeiro polo se refere a autoridade,
ao império da lei; o segundo, a dimensao dos valores, entre os quais o freio a arbitrariedade e a
garantia dos direitos fundamentais. A razdo de ser da interpretacdo juridica € a necessidade de
fazer justica, cumprir certos valores, mas ao mesmo tempo respeitar o que foi estabelecido pela
autoridade. O problema central é saber como conciliar ambos polos, ou como justificar que um

destes prevalega sobre o outro®.

3.2 EXPANSAO INTERPRETATIVA DAS EXCECOES

Para além das excecbes jad consagradas na jurisprudéncia norte-americana (e
parcialmente adotadas no Brasil), nota-se uma tendéncia a flexibilizacdo da teoria dos frutos da
arvore envenenada e da prépria inadmissibilidade das provas ilicitas. Elencam-se a seguir os

principais argumentos nesse sentido:

6 ATIENZA, 20186, p. 86.
87 ATIENZA, 20186, p. 86.
8 ATIENZA, 2016, p. 38.
8 ATIENZA, 20186, p. 39.
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3.2.1 A proporcionalidade como critério de admissdo de provas ilicitas

O argumento mais recorrente € o uso do critério da ponderacdo para flexibilizar a
vedacdo de provas ilicitas, sejam as originarias, sejam as derivadas. Parte-se do pressuposto de
que nenhum direito é absoluto, e sua flexibilizacdo deve ocorrer conforme o balango dos
interesses envolvidos.

Pacelli, ao se referir as normas constitucionais, escreve que as vezes serd impossivel a
protecdo de todos os direitos assegurados na ordem juridica — visto que ndo raramente o
exercicio de um direito por alguém impedira ou atingira o de outra pessoa. Exemplos seriam 0s
conflitos entre o direito a livre informac&o e o direito a imagem e a honra, bem como entre o
direito a seguranca publica e o direito a liberdade individual °.

Segundo Pacelli:

O critério hermenéutico mais utilizado para resolver eventuais conflitos ou tensfes
entre  principios  constitucionais  igualmente  relevantes  baseia-se  na
chamada ponderacdo de bens e/ou de interesses, presente até mesmo nas opcGes mais
corriqueiras da vida cotidiana. O exame normalmente realizado em tais situacfes
destina-se a permitir a aplicacdo, no caso concreto, da protecdo mais adequada
possivel a um dos direitos em risco, e da maneira menos gravosa ao(s) outro(s). Fala-
se, entdo, em proporcionalidade™.

Entretanto, o processualista esclarece que ndo se trata de ponderacdo de interesses ou
valores — os quais ja foram definidos pelo legislador. O papel do juiz é escolher a norma mais
adequada ao caso concreto. O autor argumenta, por exemplo, que a vedacao absoluta de provas
ilicitas pode levar a uma protecao desmedida do direito probatdrio em detrimento do direito da
vitima do delito, gerando desproporgdo’.

Pacelli reconhece a complexidade do assunto, devido a “impossibilidade de se fixar
qualquer critério minimamente objetivo para o aproveitamento da prova ilicita, pela aplicacédo
da proporcionalidade” "3

Entretanto, o autor parece ver essa impossibilidade como uma virtude. Num argumento

bem peculiar, afirma:

Se a vedagdo das provas ilicitas tem por objetivo, pelo menos um deles, e dos mais
relevantes, o controle da atividade estatal persecutoria, que é a responséavel pela

" PACELLLI, 2017, p. 376.
T PACELLLI, 2017, p. 376.
"2PACELLI, 2017, p. 376-377.
8 PACELLI, 2017, p. 378.
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producdo da prova, a existéncia de um critério fixo e objetivo ja estimularia a pratica
da ilegalidade, quando se soubesse, previamente, a possibilidade do aproveitamento
da prova™.

Aparentemente, Pacelli entende que a existéncia prévia de um critério objetivo rigido
poderia estimular a pratica de ilegalidades pelo Estado: ao conhecer as regras de antemao,
policiais poderiam encontrar modos de contorna-las; assim, a auséncia de previsibilidade
tornaria mais arriscado “apostar” na inclusao de provas ilicitas.

Um exemplo de ponderacdo é oferecido por Scarance Fernandes. No caso, em uma
penitencidria, violou-se, sem prévia autorizacdo judicial, a correspondéncia de alguns presos.
Descobriu-se um plano de fuga, bem como o objetivo de sequestrar um juiz de direito.
Posteriormente, a defesa contestou o uso da prova resultante da correspondéncia violada, tendo
0 caso chegado ao STF. O tribunal concluiu que a administracdo penitenciaria, amparada na
seguranca publica, disciplina prisional e preservacdo da ordem juridica, poderia,
excepcionalmente, e respeitando o art. 41, paragrafo Unico, da Lei n° 7.210/84, interceptar a
correspondéncia dos sentenciados, porque a inviolabilidade desta ndo poderia se tornar um
instrumento de salvaguarda de condutas ilicitas. Para Fernandes, a prote¢éo da vida do juiz de
direito e da seguranca do presidio justificaria as violagdes das correspondéncias dos presos, de

modo que a prova gerada n&o seria ilicita e, portanto, poderia ser admitida”.

3.2.2 A aplicacdo conforme a finalidade da regra

Ainda escrevendo sobre o critério da ponderacéo, Pacelli faz referéncia a interpretacédo
finalistica da regra. Esse argumento merece um tdpico a parte, pois, na teoria do Direito, ja se
falava em interpretacdo teleoldégica muito antes do critério da ponderacdo, além de que o
assunto toca em aspectos sobre os direitos fundamentais no Brasil.

Para Pacelli, provas ilicitas poderiam ser utilizadas pela acusacdo, mediante regra da
proporcionalidade, “quando ndo se puder falar no incremento ou no estimulo da pratica de
ilegalidade pelos agentes produtores da prova [...]”. A funcdo da inadmissibilidade de provas

ilicitas seria o controle da atividade estatal’®.

4 PACELLLI, 2017, p. 378.

S FERNANDES, p. 87/88 apud LIMA, 2019, p. 665. Embora ndo mencionado explicitamente no texto, 0 caso em
questdo é o HC 70.814/SP.

8 PACELLI, 2017, p. 379.
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Como exemplo, é citado o RE n° 251.445/GO do STF. Neste caso, a Corte, seguindo o
relator Celso de Mello, julgou inadmissivel uma prova obtida mediante violagdo do domicilio
do acusado. O crime em questdo era de registro e manutencéo de pornografia infantil, e a prova
ilicita ndo foi obtida por agentes do Estado, mas, sim, por dois particulares (um deles alegou ter
sido vitima de abuso sexual por parte do acusado). Para Pacelli, o0 STF deveria ter aplicado o
critério da proporcionalidade, j& que a exclusdo probatdria nesse caso ndo cumpriu a finalidade
da regra de vedacgao de provas ilicitas. Segundo o processualista, “[...] em nenhum momento,
colocou-se em risco o incremento das atividades policiais abusivas.” Também afirma que, no
caso relatado, “[...] 0 Estado ndo agiu com qualquer abuso de poder, ou com incentivo a acdo
abusiva por parte do menor, ao receber a prova de um fato praticado com violacéo ao direito”
77_

Um raciocinio semelhante vem sendo adotado pela jurisprudéncia da Suprema Corte
dos EUA nas ultimas décadas. No caso New York v. Harris (1990), a Corte escreveu que as
penalidades impostas sobre o Estado, quando seus agentes cometem uma ilegalidade, devem
ser relacionadas aos propositos da lei violada. Tal raciocinio foi ainda somado com um critério

de custo-beneficio, no qual a Corte julga se é conveniente excluir as provas’®,

3.2.3 Incentivo a impunidade

Tal como nos EUA, no Brasil também surgiram criticas a exclusdo probatoria,
alegando-se principalmente os obstaculos que seriam colocados a persecucdo criminal pelo
Estado. Os freios as autoridades publicas poderiam implicar a impunidade dos criminosos.

No HC 69.912/RS (1993), do STF, ja se notava a ressalva de alguns ministros diante
da tese dos frutos da arvore envenenada, particularmente Sydney Sanches e Moreira Alves.

Sanches imaginou a seguinte hipdtese: a policia grava ilicitamente uma conversa
telefénica e descobre que um homem matou a sua esposa; logo apds, os policiais localizam o
corpo, verificam que a vitima foi atingida por disparos de revdlver, identificam a arma do crime
e a encontram em posse do marido; a policia obtém depoimentos de testemunhas que viram o
casal discutindo, bem como o marido disparando o revdlver e fugindo com o corpo da esposa;
por fim, o marido confessa, perante Juizo, que matou sua esposa, explicando até os motivos que

o levaram a cometer o crime. Com esse exemplo, Sanches questiona: a gravacdo telefénica

" PACELLI, 2017, p. 379/380.
8 CLANCY, 2012, p. 370-372.
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ilicita que originou a investigacdo seria capaz de anular a posterior condenacdo do marido,
mesmo que esta fosse baseada em vérias provas cabais? Para o ministro, ndo. Ele ndo vé por
que anular uma condenagéo consubstanciada por diferentes provas “so6 porque o fio da meada
foi uma prova ilicita™®.

Moreira Alves, por sua vez, achava absurda a ideia de uma prova poder contaminar
todo o processo e resultar na absolvigdo de, por exemplo, uma poderosa rede de traficantes,
mesmo com provas cabais do crime. Moreira Alves também demonstrou o receio de que excluir
provas ilicitas por derivacdo seria um incentivo para a corrup¢do: maus policiais poderiam ser
subornados para simularem escutas telefonicas ilicitas e depois revelarem o uso desse artificio,
o que invalidaria o restante da investigacéo e do processo judicial®.

Nota-se um resquicio desse raciocinio em Pacelli, para quem, ainda que ilicita a prova,
ndo ha motivo para se determinar o trancamento do inquérito. O autor afirma que nem toda
atividade investigatoria subsequente estaria contaminada; se a excec¢do da descoberta inevitavel,
por exemplo, fosse desconsiderada, “[...] a ilicitude da prova, mais que uma violagdo a
intimidade dos interessados, revelar-se-ia clausula de permanente imunidade em relacdo ao
fato.” Segundo Pacelli, bastaria ao investigado produzir uma situacéo de ilicitude na obtencéo
de prova do seu crime e, assim, trancaria todas as demais iniciativas para apurar o delito. O
processualista assevera que, para saber o quanto a investigacdo foi contaminada pela prova
ilicita, devem ser adotados critérios de ponderacdo de cada interesse envolvido no caso
concreto: ha de se recorrer ao critério da proporcionalidade e, especificamente, ao juizo de
adequabilidade da norma ao caso®’.

Na esteira do combate a criminalidade, também se vem falando em provas ilicitas pro
societate. Com amparo no principio da proporcionalidade, Barbosa Moreira defende o uso de
prova ilicita em favor da sociedade quando a criminalidade organizada for superior as Policias
e ao Ministério Publico, restabelecendo-se, baseado no principio da isonomia, a igualdade
substancial na persecucdo criminal. O autor reconhece que, normalmente, a acusacdo tem
superioridade de armas; porém, tal quadro pode se tornar diferente devido a expansdo e
fortalecimento do crime organizado. O processualista argumenta que, no Brasil, certos
traficantes de drogas sdo melhor armados do que a policia, o que lhes facilita a obtencédo de

provas por meios ilegais. Um exemplo seria a coacdo de testemunhas nas zonas controladas

9 STF, Tribunal Pleno, HC69.912/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16/12/1993.
80 STF, Tribunal Pleno, HC69.912/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16/12/1993.
81 PACELLLI, 2017, p. 368.
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pelo narcotrafico: um morador da comunidade ndo declararia a policia ou ao juizo algo
contrariando o “poderoso chefio local”®?.

Nos EUA, a jurisprudéncia da Suprema Corte sobre provas ilicitas vem cada vez mais
salientando o impacto da exclusdo probatdria na atividade policial. Desde United States v.
Calandra (1974), a Corte passou a interpretar que a exclusionary rule ndo era uma norma
prevista na Constituicdo, mas, sim, uma medida para inibir o comportamento abusivo da policia.
Assim, deveria ser interpretada conforme a sua eficiéncia, e sua aplicacdo dependeria de uma
ponderacgdo (balancing). Posteriormente, em United States v. Janis (1976), a Corte escreveu
que, a época, ndo havia evidéncias empiricas convincentes de que a regra funcionava, pois cada
estudo consultado aparentava ter defeitos — ou seja, segundo a Suprema Corte, ndo havia como
comprovar ou refutar o efeito preventivo almejado pela exclusionary rule. Entretanto, essa
ressalva ndo impediu o tribunal de passar a utilizar uma andlise de custo-beneficio na sua
jurisprudéncia®®.

Num artigo cientifico, a jurista norte-americana Tonja Jacobi questiona a eficacia da
exclusdo de provas ilicitas. Ela argumenta que: se a policia é tdo cruel e suscetivel a violacbes
constitucionais como a Suprema Corte supde, ndo é a exclusionary rule que vai deté-los; juizes
ndo excluem todas as evidéncias contaminadas e, mesmo que excluissem, um jari ndo as
ignoraria uniformemente. A intencdo da Corte definida no caso Mapp v. Ohio (1961) era
enrijecer a excluséo de provas ilicitas para punir e deter a policia, mas o resultado foi que os
policiais passaram a contornar a regra atraves de perjurio e atuagdo agressiva — 0s juizes e juris,
por sua vez, comecaram a resistir e distorcer a regra. Pela ldgica da analise econémica do
Direito, a exclusionary rule cria dissuasdo excessiva, 0 que leva a aplicagdo insuficiente da lei®.

Jacobi ainda prossegue, afirmando que a exclusionary rule faz presuncdes simplérias
sobre o comportamento policial. Segundo a autora, policiais sdo agentes imprevisiveis, ndo
almejam apenas condenacdes — 0s incentivos sao variados, incluindo a valorizacdo de prisdes,
0 assédio a minorias, a vontade de serem vistos como efetivos no controle do crime e a intengédo
de proteger a comunidade. Juris, por sua vez, ndo aceitam passivamente a exclusao de provas,

fazendo suposicdes sobre a auséncia de evidéncias®.

82 BARBOSA MOREIRA, p. 128, apud LIMA, 2019, p. 664-665.

8 CLANCY, 2012, p. 367-371.

8 JACOBI, Tonja. The Law and Economics of the Exclusionary Rule, in: Notre Dame Law Review. Vol. 87,
2013, p. 675.

8 JACOBI, 2013, p. 675.
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3.3 RESTRICAO INTERPRETATIVA DAS EXCECOES

Os argumentos para restringir a admissibilidade de provas sdo, em geral, voltados a frear
o arbitrio das autoridades. Nota-se que h& uma critica incisiva ao uso da teoria da
proporcionalidade para flexibilizar a admissdo de provas ilicitas originarias e derivadas.

Elencam-se a seguir alguns dos argumentos mais relevantes:

3.3.1 Subjetividade e decisionismo

Sobre o problema da subjetividade em relacdo a interpretacdo do art. 157, do CPP,
destaca-se a critica de Aury Lopes Jr.

Segundo o processualista, a redacéo de tal artigo leva ao enfraguecimento excessivo,
quase erradicacdo, da teoria dos frutos da arvore envenenada. Possibilitam-se julgamentos
arbitrarios, pelos quais o julgador pode definir a existéncia de uma conexao de ilicitude apenas
com uma boa retorica— o que gera incerteza, tratamento desigual para situa¢des juridicas iguais.
Peca-se pela falta de regras claras do jogo®.

O autor afirma ser um equivoco limitar excessivamente o nexo causal para atenuar ou

mesmo evitar o “efeito domind” — limitar o efeito expansivo contaminante das demais provas
em relacdo a prova ilicita originaria. Conforme Lopes Jr., 0 grande problema deste tema é que
“a auséncia de regras claras de exclusdo (exclusionary rules) faz com que a discusséo sobre se
€ ou ndo uma conexao causal juridicamente relevante acabe virando um sistema de excluséo a
la carte™®’.
Ante a esses problemas, Aury Lopes Jr. oferece duas medidas. Uma é a clara definicao
das regras de exclusdo; a outra € ampliar a compreensdo do nexo causal: até que se prove o
contrario, a prova produzida na continuacdo daquela ilicita devera ser considerada contaminada,
desde que mantenha um minimo de relacéo de causa e efeito (se ficar evidente a independéncia,
ndo se deve anular as demais provas)®.

A subjetividade excessiva também é uma fonte de criticas ao uso da teoria da
proporcionalidade para excluir a ilicitude de provas. Para Avolio, a teoria é intrinsicamente

subjetiva, visto na impossibilidade de se enunciar seus elementos essenciais (interesses e

8 |OPES JR., 2018, p. 406.
87 LOPES JR., 2018, p. 406.
8 |LOPES JR., 2018, p. 406-407.
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valores) num plano abstrato. A aplicacdo jurisprudencial € carregada de incertezas, o que faz
ceticos verem a proporcionalidade como um parametro excessivamente vago e perigoso para
uma satisfatoria sistematizacdo das vedacGes probatorias. Ha o perigo de que os julgadores se
orientem somente com base nas circunstancias particulares do caso concreto e ignorem as
dimensdes do fenémeno no plano geral®®.

Outro apontamento importante € feito por Jodo dos Passos Martins Neto e Bérbara L.
M. Thomaselli Martins. Para estes, o art. 5°, inciso LVI, da CF, veicula, do ponto de vista de
sua estrutura logica, uma norma hipotética, porque liga uma consequéncia juridica (no caso,
proibicdo) a certa determinada hip6tese de incidéncia: “se as provas da acusagdo foram obtidas
por meios ilicitos (hipétese de incidéncia), seu uso € inadmissivel no processo (consequéncia
juridica).” Assim, trata-se de uma regra a ser aplicada pelo modelo da subsuncédo. Por ndo ser
um principio (norma a qual ndo especifica uma hipdtese de incidéncia), ndo caberia 0 uso de
ponderacdo®.

Nesse sentido, conflui Luis Roberto Barroso, que, ao se referir a vedagdo de provas
ilicitas, escreveu: “[...] a Constitui¢do brasileira, por disposicd0 expressa, retirou a matéria da
discricionariedade do julgador e vedou a possibilidade de ponderacdo de bens e valores em
jogo.” Ou seja, ndo haveria margem para aplicar o principio da proporcionalidade, pois o
constituinte ndo estipulou excecdes®?.

Barroso também argumenta que, embora a proporcionalidade possa parecer uma ideia
atrativa, deve-se considerar os antecedentes no Brasil, onde exce¢cdes comegam a virar regras
(a exemplo das medidas provisdrias). Devido a trajetoria inconsistente do respeito aos direitos
individuais e a auséncia de um sentimento constitucional consolidado, ndo seria conveniente
nem oportuno optar-se por flexibilizagGes arriscadas®.

Aproveitando a abertura criada pela proporcionalidade e pela ponderacao, tornou-se
cada vez mais frequente no meio forense a tese do interesse pro societate. Segundo o raciocinio,

como a ilicitude de uma prova pode ser desconsiderada para provar a inocéncia de um acusado

8 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, paginagdo
irregular, RB 3.4 [livro eletronico].

% MARTINS NETO, Jodo dos Passos. THOMASELLI, Barbara L. M. A Constituicdo em movimento: um
ensaio sobre a construcdo judicial do direito constitucional, in: Revista da Escola da Magistratura do TRF da
42 Regido. Porto Alegre: Tribunal Regional Federal da 4. Regido, n. 13, 2019, p. 101 e 105-106.

%1 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula de. A Viagem Redonda: Habeas Data, Direitos
Constitucionais e as Provas llicitas, in: Revista de Direito Administrativo.Rio de Janeiro: FGV, v. 213, 1998,
p. 160.

92 BARROSO; BARCELLOS, 1998, p. 162.
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— situacdo na qual prevalece o interesse pro reo - ha hipoteses em que a acusagao também
poderia ser favorecida, sobrepondo-se o interesse pro societate.

Tal concepcdo é criticada por Tavora e Alencar, para quem a flexibilizacdo dos direitos
de alguns cidaddos é permitir o desrespeito a seguranca dos demais. Conforme os autores, a
ponderacdo de interesses “[...] d& vazdo a uma ampla fluidez e instabilidade de garantias,
podendo visivelmente albergar arbitrios na concepcao utilitaria e maniqueista, j& ressaltada,
entre interesse social contrapondo-se aos do réu”. Levanta-se ainda o receio de que a atenuagéo
de regras sirva de pretexto para perseguir certos grupos de cidadados e rotula-los como “inimigos
do Estado®.

Uma das excecOes a teoria dos frutos da arvore envenenada € especialmente criticada
pela subjetividade: a atenuagdo do vicio. Os critérios sdo vistos como vagos: quanto tempo é
necessario para dissipar a ilicitude? Horas, dias, meses? Quais circunstancias séo relevantes
para determinar se a voluntariedade do acusado rompeu o nexo causal da prova ilicita?®*

No Brasil, Alexandre Morais da Rosa entende ndo ser permitido invocar tal excecéo,
pois ela busca reduzir o nexo de causalidade entre as provas originaria e derivada através de

fatores autoritarios®.

3.3.2 O Estado promovendo um ilicito

Guilherme Nucci, em seus comentarios ao Codigo de Processo Penal, salienta que o
Estado ndo deve promover, de forma alguma, a infracdo da lei para garantir a efetividade da
punicdo penal. Seria um contrassenso permitir cometer um crime para investigar outro:
“Infragdo penal por infragdo penal, a sociedade ndo se tornara mais justa porque uma foi punida
e a outra, cometida sob amparo estatal, serviu de base para a condenacao da primeira”.

Autores como Tavora e Alencar mencionam que, diante dos argumentos sobre interesse

pro societate, a protecao da sociedade deve ser mantida através da preservacgéo do nucleo basico

% TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal.12. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017, p. 637-638.

% DEL CARMEN, Rolando. HEMMENS, Craig. Criminal Procedure: Law and Practice. 10. ed. Boston:
Cengage Learning, 2017, p. 106.

% ROSA, Alexandre Morais da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4. Ed. Floriandpolis:
Empério do Direito, 2017, p. 742.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
621.
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de garantias de todos: “Nao se justifica a quebra de garantias constitucionais, num Estado fora
da lei, na busca do combate ao crime”?’.

A implicacdo ética do uso de provas ilicitas pelo Estado também foi ressaltada na
jurisprudéncia norte-americana. No caso Mapp v. Ohio (1961), a Suprema Corte estabeleceu
que as duas principais raz0es para se adotar a exclusionary rule eram: a) a prevencgdo de
condutas ilicitas pela policia; e b) a preservacdo da integridade judicial. Sobre este Gltimo tema,
proferiu-se que “o criminoso saira livre, se for o caso, mas € a lei que o liberta. Nada destroi
um governo mais rapidamente do que o fracasso em seguir a sua prépria lei, ou, pior, a
desconsideracgdo da Carta que lhe garante a existéncia”.

Tal preocupacdo também foi vista em outro caso (Olmstead v. United States), no qual o

juiz da Suprema Corte Louis Brandeis escreveu que:

Nosso Governo é o professor poderoso e onipresente. Por bem ou por mal, ele ensina
toda a populacéo através do seu exemplo... Se 0 Governo se torna um infrator, ele gera
desprezo pela lei; ele convida todo homem a se transformar na lei de si mesmo; ele
convida a anarquia. (Tradugdo nossa)®.

Percebe-se, assim, uma distin¢do entre os argumentos voltados a limitacdo do Estado.
De um lado, existe a preocupacdo mais pratica de evitar abusos contra os cidadaos; de outro,

nota-se a importancia da imagem do Estado e a sua legitimidade perante a populagéo.

3.3.3 A prevencao de abusos num sistema penal disfuncional

Segundo Nucci, o sistema penal brasileiro ainda é imaturo em assegurar os direitos e
garantias individuais, de modo que ndo caberia usar a proporcionalidade para flexibilizar a
inadmissibilidade de provas ilicitas. Estas devem se manter vedadas, com a excecdo de casos
cujo interesse atingido seja de grande relevancia - a liberdade de um inocente, por exemplo®.

O autor prossegue com a critica afirmando que ndo se pode admitir a atuacao policial
em desconformidade com as protecdes constitucionais, mesmo que em nome da seguranca
publica, pois ainda ndo ha no Brasil um Estado-investigacdo preparado e equilibrado. Segundo
Nucci, sdo raros os casos em que se apura efetivamente o abuso policial: “Preferem os

operadores do Direito ignorar muitas alegac6es de violacGes dos direitos individuais a perder

7 TAVORA, ALENCAR, 2017, p. 637.

% DEL CARMEN, HEMMENS, 2017, p. 95.
% DEL CARMEN, HEMMENS, 2017, p. 95.
100 NUCCI, 2020, p. 623.



53

uma boa prova, que possa produzir a condenagéo de alguém considerado perigoso a sociedade”
101_

O autor traz um exemplo: se um réu alega ter sido agredido na fase policial, € comum
ser produzida uma investigacdo superficial, muito tempo depois, que acaba por ndo levantar
nada de concreto — seja porque a prova desfez-se pelo decorrer do tempo, seja porque o Estado
ndo tem interesse efetivo em identificar suas préprias falhas. Assim, a prova ilicita, na prética,
termina sendo aceita, e 0 acusado, condenado'?.

Nos EUA, ha décadas vem se debatendo sobre a eficacia da exclusionary rule, se ela
realmente ajuda a inibir o comportamento abusivo da policia. Tal debate acirrou-se
principalmente porque a prevencdo de abusos passou a ser a principal razdo da
inadmissibilidade de provas ilicitas. Ou seja, segundo os criticos, se ndo ha eficécia, a regra nao
tem mais sentido em existirl®,

Num estudo conduzido com autoridades responsaveis pela investigacdo de drogas em
Chicago, Myron W. Orfield, Jr. derivou conclusbes favoraveis ao efeito preventivo e
pedagdgico da exclusionary rule. Embora conceda que a regra ndo é livre de custos, nem € um
remeédio perfeito para violacbes da Quarta Emenda, Orfield afirma que ela criou, no
departamento de narcoticos da policia de Chicago, um sistema de incentivos, reforcado por
outras praticas institucionais, que impede buscas ilicitas feitas por policiais®,

O autor reconhece que uma analise quantitativa rigorosa dos efeitos da regra talvez
nunca seja possivel, mas o seu estudo, baseado nas entrevistas com as autoridades, sugere que
0 respeito a Quarta Emenda pelos policiais, somado a reformas institucionais, tem sido e
provavelmente permanecera vinculado a exclusionary rule. O estudo identifica falhas na regra,
como a possibilidade de policiais mentirem perante Juizo em casos de exclusdo probatoria.
Porém, o autor salienta que qualquer medida que imponha uma sang¢édo pessoal a um policial
pode incentivar o perjurio. Segundo Orfield, ndo ha razédo para pensar que um oficial que mente
para evitar a exclusdo de evidéncias também ndo mentiria em um processo civil para evitar sua

responsabilidade por danos 1.

101 NUCCI, 2020, p. 623.
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104 ORFIELD JR., Myron W. The Exclusionary Rule and Deterrence: An Empirical Study of Chicago
Narcotics Officers, in: The University of Chicago Law Review. Vol. 54, 1987, p. 1054,

105 ORFIELD Jr., 1987, p. 1054-1055.
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O autor conclui que a exclusionary rule teve um efeito generalizado sobre as praticas
tanto do departamento de narcéticos como sobre policiais individuais em Chicago. Para Orfield,
0 estudo reforca a nogdo de que, as vezes, instituicdes e individuos levam tempo para responder
a grandes mudancas sistémicas, mas eles podem eventualmente se adequar de formas criativas

e efetivas®®.

3.3.4 Garantias prevalecem sobre a busca da verdade real

No Brasil, o tema da inadmissibilidade das provas ilicitas é tratado pela 6tica dos direitos
e garantias fundamentais. Desde o0 HC 73.351/SP (1996), julgado pelo STF, notava-se o atrito
entre a concepcdo moderna e garantista da CF/1988 e a visao antiga do processo penal como
busca da verdade real. Destaca-se trecho do voto de Sepulveda Pertence:

O dilema esta entre a crenca nas garantias constitucionais e na necessidade de lhe dar
efetividade, ou na crenca de que as garantias constitucionais se deve sobrepor a
perseguicdo, a qualquer custo, da verdade real, posta como Unica finalidade do
processo penal, em qualquer caso ou pelo menos, no tocante a criminalidade de maior
gravidade®’.

Ao longo das Ultimas décadas, a doutrina majoritaria vem convergindo no entendimento
de que a busca da verdade a qualquer custo deve ser abandonada.

Conforme Gustavo Badaro, no processo penal, ndo se aplica o raciocinio de que os fins
justificam os meios. Na verdade, “[...] a correta observancia do meio, isto &, do processo
enquanto instrumento para atuacdo do direito de punir estatal, é condicdo para a legitimidade
do resultado.” O processo deve respeitar os parametros constitucionais e se conformar as regras
legais'®.

O autor continua ao afirmar que, em um Estado de Direito, a limitagdo do conceito da

verdade no processo penal ndo € algo a se lamentar, mas, sim, a ser comemorado,

[...] por significar que esse é um Estado legitimo, que restringe o seu préprio
instrumento do poder punitivo para reconhecer direitos que sdo fundamentais aos seus
cidaddos. O que se deve buscar é estabelecer uma relacdo equilibrada entre o interesse
na obtencéo da verdade e a dignidade dos investigados e acusados*®.

106 ORFIELD Jr., 1987, p. 1055.

W7 STF, Tribunal Pleno, HC 73.351/SP, Rel. Min. llmar Galvédo, DJ 09/05/1996.

108 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia Judiciéria e Prova Penal. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019, paginacéo irregular, RB 1.2 [livro eletrénico].

109 BADARO, 2019, paginaco irregular, RB 3.5 [livro eletronico].
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Sobre o direito & prova, Badaro6 escreve que ha restricdes legitimas a busca da verdade
em casos nos quais devem prevalecer valores tutelados pela Constituicdo, como a dignidade
humana, a inviolabilidade do domicilio ou a intimidade. Para o processualista, “N&o se trata de
impedir a descoberta da verdade, mas de ndo aceitar que possa ser buscada com quaisquer

métodos, a todo custo, como se fosse o tnico fim do processo”1,

4 O QUE DECIDIR?

Chega-se a pergunta inevitavel: qual posi¢éo tomar?

Discussfes excessivamente teodricas tendem a fugir das perguntas que deveriam
responder. Assim, ha necessidade de uma vis&o pratica.

Dessa forma, nesse capitulo, discute-se a teoria dos frutos da arvore envenenada no
contexto da decisdo judicial, demonstrando-se alinhamento com a interpretacéo restritiva de
suas excegoes.

Argumenta-se pela natureza essencialmente insoltivel do conflito de interpretacfes
acerca das provas ilicitas por derivacdo. Entretanto, em vez de se resignar com um impasse,

busca-se propor como lidar com essa incongruéncia.

4.1 ALGUNS CRITERIOS PARA DECISOES JUDICIAIS

Seguindo a ideia de que, num Estado de Direito, as decisdes devem ser justificadas para
terem legitimidade, Manuel Atienza apresenta uma distingdo entre dois tipos de justificacdo
judicial. Tal contraste se torna saliente conforme casos faceis ou dificeis.

Quando os casos sdo faceis, nos quais ndo existem problemas em relacdo as premissas
normativas ou faticas, a justificacdo significa criar um silogismo, uma deducdo. Nessa hipotese,
a justificacdo é chamada de “interna” ou de “primeiro nivel”, e seria sempre uma operagao
necessaria para resolver controvérsias juridicas. Entretanto, nem sempre esse tipo de
justificacdo sera suficiente!?,

Havendo complexidades em relacdo seja a premissa normativa seja a premissa féatica,

estara configurado um caso dificil. Os problemas podem ser: verificar se ha uma norma

110 BADARO, 2019, paginacio irregular, RB 3.5 [livro eletronico].
11 ATIENZA, 2016, p. 88.
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aplicavel ao caso e, caso sim, qual seria; como interpretar os termos da norma aplicavel; avaliar
as provas e determinar se certo fato ocorreu ou ndo; etc. Nessas situagdes, haveria de ser usado
um outro tipo de justificagdo, a “externa” ou de “segundo nivel”: ndo sendo possivel uma
operacdo simples de silogismo, buscam-se diferentes argumentos ou critérios para justificar as
premissas da deciso judicial'?.

Além do raciocinio dedutivo, deve-se acrescentar o0s critérios de “razdo pratica’:
universalidade, consisténcia, coeréncia e aceitabilidade das consequéncias. A universalidade
significa que, se em determinadas condic¢Ges X foi produzida uma deciséo Y, entdo, sempre que
ocorrerem essas mesmas condicfes X, deve-se decidir na forma Y. A consisténcia enuncia a
proibicdo de se utilizar premissas contraditdrias. A coeréncia proibe a contradicdo axioldgica:
a interpretacdo de uma norma deve ser conforme os principios e valores do ordenamento
juridico. Ja as consequéncias se referem ndo propriamente a fatores empiricos ou sociais, mas,
sim, aos efeitos normativos: avalia-se as consequéncias logicas que a decisdo tera sobre valores
como justica, bem comum ou conveniéncia pablical®®,

A justificacdo externa também pode se utilizar de diferentes tipos de argumentos, como
a simili, a contrario, a fortiori e ad absurdum.!* Atienza nio define esses argumentos, mas, a
titulo de curiosidade, compilam-se aqui defini¢cbes colhidas de outra fonte: a simili € um
argumento por analogia; a contrario € o0 argumento de que situacGes diversas devem ser tratadas
de maneiras diversas; a fortiori € um argumento de extensdo (ex.: “se € proibido possuir
material de pornografia infantil, faz ainda mais sentido ser proibido veicula-lo pela internet” ou
“se um brasileiro naturalizado pode ser ministro da Fazenda, entdo pode ser secretario estadual
da mesma pasta”); ad absurdum consiste em tomar uma proposi¢do como verdade, para tirar
conclusdes absurdas, e, no final, expor sua falsidade®.

Uma vez esclarecidas as premissas através da justificacdo externa, pode-se utilizar a
justificacdo interna.

Na justificacdo interna, a decisdo judicial se utiliza de trés tipos de normas: regras de
acdo, regras de fim e principios.

As regras de acdo sdo utilizadas na subsuncdo: se forem configuradas determinadas
circunstancias X, é obrigatério/proibido/permitido realizar uma acdo Y. Por exemplo, se

comprovado que um réu cometeu homicidio, devera ser aplicada a ele a pena cabivel. Segundo

112 ATIENZA, 2016, p. 89.
113 ATIENZA, 2016, p. 89.
114 ATIENZA, 2014, p. 93.
115 FIORIN, José Luiz. Argumentacado. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2018, p. 137, 143, 181e 191.



57

Atienza, essa € a argumentacdo judicial mais comum, pois simplifica as informaces e reduz a
discricionariedade do julgador!?®,

Entretanto, h& casos em que o juiz deve se utilizar de regras de fim, em um raciocinio
de adequacdo. Em determinadas circunstancias X, € obrigatorio/permitido buscar um fim F. Por
isso, uma medida deve ser tomada conforme sua eficiéncia em atingir F. Por exemplo: em casos
de divorcio, a guarda dos filhos menores devera ser concedida segundo o melhor interesse
destes. As regras de fim abrem margem para maior discricionariedade judicial, pois estdo
orientadas ao futuro e sdo uma forma mais aberta de regular condutas®’.

Nem sempre os juizes dispdem de regras prontas para resolver um caso. As vezes
simplesmente ndo ha regra, as vezes a regra estd em desacordo com os valores do ordenamento.
Assim, aplicam-se as normas chamadas de principios. Estes Gltimos ndo podem ser aplicados
de maneira direta, pois indicam razGes ndo peremptorias, as quais devem ser contrastadas com
outras raz@es, provenientes de outros principios ou outras regras. A aplicacdo dos principios se
da em duas fases: 1) os principios sdo comparados entre si e convertidos em regras
(ponderacéo); 2) as novas regras serdo aplicadas conforme o modelo subsuntivo ou finalista.

Os principios sdo divididos em principios em sentido estrito e diretrizes''8. Os primeiros
ensejam uma ponderacdo entre normas de acdo (exemplo: o principio que proibe atentar contra
a honra das pessoas versus o principio que permite a liberdade de expressao); ja as diretrizes
levam a uma ponderacdo entre medidas que buscam concretizar alguma orientagdo (como a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, vide art. 3°, I, CF).

A ponderacdo segue um itinerario. No primeiro passo, constata-se que em um caso
existem principios conflituosos entre si, de modo que devem ser ajustados, pois ndo podem ser
satisfeitos ao mesmo tempo. Na segunda etapa, estabelece-se a prioridade de um principio sobre
0 outro em certas circunstancias, explicando-se o porqué disso. Por fim, produz-se uma regra
de acdo que serd utilizada em uma posterior subsungéo®*®.

Como os principios sdo formulados de maneira aberta e imprecisa, a sua aplicacao
provoca problemas tanto de interpretacdo quanto de ponderacdo. Ndo ha um método que

permita determinar, de antemao, o resultado dessa operacéo, mas existem critérios quer servem
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como limites e guias: por exemplo, os ja mencionados critérios de “razdo pratica”, ou outros
parametros criados a partir de uma determinada concepgéo sobre a Constituicio?.

No campo da argumentacao juridica, a ponderacdo € um dos temas mais discutidos. Em
geral, sua defesa € feita pelos adeptos do neoconstitucionalismo, 0s quais seguem uma
concepgdo principialista do Direito. Os criticos tendem ao positivismo juridico, destacando o
império da lei e desconfiando da aplicagdo dos principios no Direito?,

Nos tribunais brasileiros, vem-se utilizando esse método, com aporte tedrico
principalmente no autor alemédo Robert Alexy. Entretanto, a academia critica a interpretacéo e
aplicacéo erroneas de Alexy pelos juristas brasileiros'?2,

Robert Alexy concebe os principios como mandados de otimizacdo, comandos de que
algo deve ser realizado na maior medida possivel. Quando ocorre um conflito entre principios,
deve ser aplicado um teste de proporcionalidade para resolvé-lo. A proporcionalidade € o
principio Gltimo do ordenamento, e € composta por trés subprincipios: idoneidade, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro significa que uma medida que limita um
direito para satisfazer outro deve ser idonea, efetiva para alcancar esta finalidade. A
“necessidade” significa que essa medida deve ser a menos custosa para atingir o objetivo. Ja a
proporcionalidade em sentido estrito significa a ponderacgéo, a qual se da por um conjunto de
critérios'?,

Para Alexy, a estrutura da ponderacdo é composta pela lei da ponderacéo, pela formula
do peso e pelas cargas da argumentacdo. A lei da ponderagao prescreve que “quanto maior o
grau de nao satisfacdo ou afetacdo de um dos principios, maior deve ser a importancia da
satisfagao do outro”. A formula do peso se constitui de trés varidveis: o grau de afetagdao dos
principios no caso concreto (leve/medio/intenso); o peso abstrato dos principios relevantes
(leve/médio/intenso); a seguranca das apreciacbes empiricas (seguras, plausiveis,
evidentemente falsas). A cada variavel é atribuido um valor numérico. Em caso de empate (0
peso dos principios conflitantes for idéntico), utilizam-se regras sobre a carga da argumentacéo.

Por exemplo, uma regra que estabeleca prioridade a liberdade ou & vontade do legislador!?4,
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Manuel Atienza concorda com a esséncia das teses de Alexy. Entretanto, acredita que
este ndo as apresentou da melhor forma possivel. O uso de formulas, simbolos numéricos,
coeficientes, nada mais é do que uma metafora com linguagem matematica. Para Atienza, 0
jurista alemao criou um esquema puramente formal, ndo sendo mais do que uma ferramenta
para resolver um problema de ponderacéo, o qual é fundamentalmente material, interpretativo.
Ou seja, Alexy ndo teria criado um algoritmo para solucionar a ponderagdo, mas, sim, um
recurso heuristico que pode eventualmente ser utilizado. Assim, Atienza sugere que Alexy seja
aplicado de maneira pragmatica, ndo sistemética. Atienza aponta que um dos problemas de se
utilizar das formulas de Alexy é complicar a vida inutilmente, pois ha problemas juridicos que
podem ser resolvidos por meios muito mais simples?®.

Segundo o autor espanhol, a ponderacdo ndo é um procedimento arbitrario, mas
pressupde doses de discricionariedade maiores que a subsuncao. Por isso, a ponderacao feita
pelo Judiciario deve ser muito mais limitada do que a realizada pelo Legislativo. Ademais, 0s
tribunais inferiores devem ter mais limitacGes ao ponderar do que 0s superiores, porque estes,
dependendo do sistema, estabelecem precedentes vinculantes com maior ou menor intensidade
aqueles. A ponderacdo se aplica quando se quer evitar um formalismo excessivo no raciocinio
juridico'?,

Por fim, cabe mencionar mais um enfoque abordado por Atienza: os casos tragicos. Uma
das discussdes da teoria do Direito contemporaneo sobre casos dificeis é se para cada caso
juridico ha uma Unica resposta correta. Para o paradigma dominante, sempre é possivel fazer
justica por meios juridicos em um Estado de Direito!?’.

Manuel Atienza adota uma posi¢cdo mais critica em relacdo ao direito dos Estados
democraticos. Quem deve resolver um problema juridico ndo parte necessariamente da ideia de
que o ordenamento ofereca uma solugédo politica e moralmente correta. Pode ocorrer de um
jurista ter que argumentar a favor de uma decisdo a qual reputa como correta, mas que, ao
mesmo tempo, saiba ndo ser a solugdo prescrita pelo direito positivo. O direito dos Estados
democraticos ndo configura o melhor dos mundos juridicamente possiveis (embora seja o

melhor dos mundos juridicos existentes)*?2,
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O autor espanhol conceitua “casos tragicos” como aqueles nos quais ndo ha como
encontrar solucdo juridica que ndo sacrifique essencialmente algum valor juridico ou
moralmente fundamental. Ha dois tipos de casos tragicos com os quais um juiz pode se deparar:
a) a situacdo em que o ordenamento juridico oferece ao menos uma resposta correta (conforme
as normas), mas que choca com a moral pessoal do julgador; b) a situacdo em que o
ordenamento juridico ndo Ihe permite encontrar nenhuma solucéo correta. Na primeira, ha um
choque entre ordenamentos moral e juridico; na segunda, h& contradi¢bes internas no
ordenamento juridico®?®.

Atienza tece consideracdes acerca desses casos tragicos.

Ainda que existam situacdes nas quais o sistema juridico ndo permita chegar a uma
resposta correta, isso ndo significa que as decisdes nesses casos escapem completamente de um
controle racional. O fato de ndo existir uma resposta correta ou boa ndo implica que todas as
alternativas possiveis sejam equiparaveis entre si: quando umas séo piores do que as outras,
deve-se optar pelo mal menor*3,

Um juiz que se depara com esses casos recorre a critérios do razoavel, o que significa
se utilizar tanto da racionalidade estrita (I6gica formal e principios da universalidade, coeréncia,
etc.) quanto da pura e simples discricionariedade. Isso ndo quer dizer desconsiderar os critérios
racionais, mas, sim, aplica-los dentro de uma filosofia politica e moral*3Z.

Prosseguindo, Atienza comenta que a existéncia de casos tragicos € explicada por uma
série de caracteristicas dos sistemas juridicos dos Estados contemporaneos, especialmente os
Estados de Direito com forte carga social e democratica. A ampliacdo dos direitos e,
particularmente, a irrupcdo de direitos sociais e econdmicos se traduz normativamente em uma
proliferacdo de diretrizes e regras de fim. Estas duas, tendo maior forca expansiva, apresentam
maior propensao a gerar contradi¢es do que as regras de acdo. Concomitantemente, apesar
dessas mudancas normativas, os érgdos judiciais continuam configurados como instancias as
quais devem resolver conflitos ndo através de um compromisso entre os interesses em jogo,
mas, sim, de um equilibrio entre valores inegociadveis. As constituicdes contemporaneas, ao
buscar retratar todo o espectro dos valores vigentes em uma sociedade, incorporam alguns

inevitavelmente conflituosos®®?.
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Com essas explicacOes, Atienza afirma que a presenca ou aumento de casos tradgicos ndo
é necessariamente indicio de uma maior injustica do sistema juridico. A capacidade dos juizes
para detectar e conviver com o tragico no Direito ndo deve ser pensada como um elemento
perturbador ou disfuncional. Argumenta-se que a existéncia de auténticos dilemas morais
permite a reflex&o sobre os sentimentos de pesar, 0s quais teriam uma fungédo importante, pois
motivam pessoas a pensarem no futuro e evitarem o surgimento de situacdes dilematicas®3,

No caso dos operadores do Direito, Atienza argumenta que a consciéncia do tragico
(junto com o sentimento de mal-estar) pode incentiva-los a cumprir seus deveres de cidadaos,

isto €, motivéa-los a modificar o mundo social para se evitar o tragico no Direito®4,

4.2 INTERPRETANDO AS EXCECOES A TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Conforme se viu no primeiro capitulo, a tese das provas ilicitas por derivacéo surgiu nos
EUA e teve uma trajetdria sinuosa. Vinculada a regra de exclusdo das provas ilicitas em geral,
a natureza e a justificativa da teoria mudaram ao longo do tempo, o que tornou a sua ado¢ao no
Direito brasileiro ainda mais problematica.

A teoria dos frutos da arvore envenenada surgiu com o propdsito de assegurar garantias
constitucionais — porém, desde o inicio, 0s juizes da Suprema Corte ja mencionavam, mesmo
que ligeiramente, a possibilidade de excecdes (Silverthorne Lumber & Co. v. U.S., com a fonte
independente, e Nardone v. U.S., com a atenuacdo do vicio). Intimamente ligada a regra de
vedacao das provas ilicitas no geral, a teoria acompanhou o fortalecimento e o enfraquecimento
desta.

O auge da exclusionary rule se deu com o caso Mapp v. Ohio (1961), no qual a Suprema
Corte decidiu que a regra ndo se aplicava apenas a jurisdi¢do federal, mas também as jurisdicdes
estaduais; também se definiu que a finalidade da regra era tanto prevenir abusos policiais quanto
preservar a integridade judicial. Anos depois, com uma nova configuracdo de juizes, a Suprema
Corte mudou sua argumentacdo, no caso United States v. Calandra (1974). A Corte passou a
ser mais cética com a regra de exclusdo, entendendo que ndo era uma garantia constitucional
em si, mas apenas uma medida criada para deter condutas ilicitas de policiais. Assim, desde

entdo, a argumentacao da Suprema Corte sobre a exclusionary rule (e junto a teoria dos frutos
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da arvore envenenada) mudou o foco de direitos fundamentais e se voltou a eficiéncia em
dissuadir a policia de cometer excessos.

Percebe-se que, no auge, a exclusdo probatdria se baseava numa regra de fim e num
principio (prevencdo de abuso e integridade, respectivamente); nas Ultimas décadas, passou a
ser justificada somente como uma regra de fim. Dessa forma, tornou-se mais facil flexibilizar a
teoria dos frutos da arvore envenenada: decisdes como Nix v. Williams, Murray v. United States
e New York v. Harris sdo fundamentadas explicitamente no resultado pratico auferido pela
policia. A Corte destacou em seus votos o alto custo social - impunidade dos criminosos - e
definiu, inclusive, um critério: a exclusdo probatoria deveria ocorrer quando a conduta ilicita
gerasse uma vantagem para a policia. No caso Nix, argumentou-se que a policia acharia o corpo
da vitima de qualquer forma; no caso Murray, raciocinou-se que os policiais ja tinham justa
causa para 0 mandado de busca e apreensao e o obteriam também de qualquer maneira. Assim,
a policia ndo teria tido qualquer beneficio com sua ma conduta.

Todo esse contexto geralmente ndo foi bem retratado na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras — foi melhor apurado em trabalhos académicos voltados especificamente ao tema.
Conforme se percebe no pioneiro HC 69.912/RS do STF, a teoria dos frutos da arvore
envenenada foi adotada como uma consequéncia da regra de vedacéo das provas ilicitas, a qual,
ao contrario dos EUA, € explicita no texto da Constituicdo brasileira. Ademais, percebe-se que
a teoria foi recepcionada no Brasil com o argumento de salvaguarda dos direitos fundamentais,
ndo estando vinculada tdo somente ao critério de eficiéncia, como sugerido pela Suprema Corte
norte-americana.

Mesmo tendo uma concepcao diferente dos direitos fundamentais e da exclusédo
probatdria, o Brasil, lentamente, comecou a adotar algumas das excecdes aplicadas pelo Direito
estadunidense. A justificativa para a adocao das excec¢des da fonte independente e da descoberta
inevitavel teria um fundo I6gico: se uma prova é independente, ndo ha que se falar em derivacéo
e contaminacgdo; se uma prova seria descoberta de qualquer forma, ndo haveria lesdo a direito
fundamental. Entretanto, como escreveu o célebre jurista e juiz da Suprema Corte norte-

americana Oliver Wendell Holmes Jr.:

A vida do Direito ndo tem sido l6gica: tem sido experiéncia. As necessidades sentidas
na época, as teorias morais e politicas predominantes, as intui¢des das politicas
publicas, declaradas ou inconscientes, até os preconceitos que 0s juizes compartilham
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com seus semelhantes, tiveram muito mais a ver do que o silogismo na determinagéo
das regras pelas quais os homens devem ser governados. (Tradugdo nossa)*<.

Concorda-se que a fonte independente e a descoberta inevitavel tém fundamento Idgico,
mas faz-se o alerta de que o contexto de surgimento das duas ndo pode ser desconsiderado. A
interpretacdo de ambas variou conforme a Suprema Corte dos EUA ora adotou uma posic¢ao
mais “garantista”, ora preferiu uma postura de “eficiéncia”.

Assim, ao tratar da teoria dos frutos da arvore envenenada, ndo é cabivel utilizar apenas
argumentos formais, mas também se deve abordar os argumentos materiais. Desde o HC
69.912/RS, levantou-se a questdo de como a teoria se adaptaria a realidade brasileira: seria um
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais ou um Obice a persecugdo penal e a
preservacao da seguranca publica?

A resposta ndo é simples. Durante a consulta bibliografica para esta monografia, néo se
encontraram pesquisas empiricas no Brasil referentes ao tema. E, mesmo que existissem, teriam
limitacdes: afinal, é dificil conduzir uma pesquisa ampla, com rigor cientifico e que garanta que
todos entrevistados (como policiais, juizes, promotores e réus) falem com absoluta honestidade
e imparcialidade.

Destaca-se que esse argumento ndo pretende desestimular a pesquisa empirica, a qual,
quando bem feita, é de grande auxilio aos juristas. Porém, salienta-se que o tema das provas
ilicitas e dos frutos da arvore envenenada envolve o problema da conduta abusiva/criminosa de
autoridades puablicas, cuja apuracdo € historicamente obstruida por uma cultura de
acobertamento. Assim, qualquer pesquisa a respeito deve considerar as adversidades impostas
pelo cenario brasileiro.

Sem pesquisas informativas e confidveis, os juristas acabam tendo que trabalhar com
argumentos orientados pela verossimilhanca e pela maior coeréncia possivel com as normas
vigentes — o que implica o perigo de se julgar com base em opinides exageradas ou nao
correspondentes a realidade.

No HC 69.912/RS, destacou-se o receio dos ministros Sydney Sanches e Moreira Alves.
Caberia excluir do processo provas cabais de um crime s6 porque o “fio da meada foi uma

prova ilicita”? Criminosos ndo poderiam se aproveitar da tese dos frutos da arvore envenenada

135 HOLMES Jr., Oliver Wendell. The Common Law. 1881. Disponivel em:
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e usa-la para barrar investigacfes? A impunidade de um crime grave ndo seria um custo
demasiadamente alto?

O exemplo criado por Sanches €, realmente, chamativo, mas o0 seu teor aterrorizante
acabou perdendo forcga ao longo dos anos, conforme a jurisprudéncia passou a aceitar excecoes
a ilicitude por derivacdo. N&o se trata de uma regra draconiana, ainda ha espaco para discussées
sobre a configuracdo ou rompimento do nexo de causalidade — embora se alerte contra decisoes
subjetivas e arbitrarias sobre o assunto.

Sobre a hip6tese de aliciamento de policiais para simularem provas ilicitas, reconhece-
se ndo ser impossivel. Porém, sem dados que a embasem, continua no campo da especulagdo.
N&o h& como dizer que é uma prética tdo comum a ponto de virar uma garantia permanente de
impunidade. E, mesmo que fosse, seria sintoma de um problema muito maior. Se a policia fosse
tdo corruptivel e desonesta quanto Moreira Alves sugere, entdo seria ainda mais necessaria uma
regra de exclusdo. Afinal, como se poderia acreditar na qualidade das provas ilicitas se 0s
policiais fossem tdo pouco confidveis? Como crer que os policiais seriam devidamente punidos
se a organizacao fosse tdo corrupta?

A relacdo da teoria dos frutos da arvore envenenada com a impunidade pode confundir:
de fato, a teoria podera implicar criminosos sendo absolvidos; mas, da mesma forma, o respeito
a Constituicdo, ao devido processo legal, as leis em geral, também pode resultar na absolvicao
de criminosos. E néo é por isso que se devera abrir mdo de um Estado Democratico de Direito.
O controle sobre o poder ndo é um obstaculo a este, mas, sim, a sua condicao de legitimidade.

Reconhece-se que os direitos das vitimas, frequentemente invocados pelos criticos da
exclusdo probatoria, ndo devem ser menosprezados. Por isso que muitos casos de exclusdo
probatoria podem se encaixar no que Atienza chamou de “casos tragicos”. Devido a pluralidade
de valores e principios protegidos pela Constituicdo, inevitavelmente surgirdo situacdes de
conflito nas decisGes judiciais. Nesse momento, dever-se-a decidir pelo mal menor, baseando-
se em critérios racionais. As limitacdes do processo penal podem, de fato, serem frustrantes,
mas elas apenas refletem o quadro caotico do sistema punitivo e da sociedade brasileira.

As garantias constitucionais ndo sdo uma generosidade para com o réu, elas sdo os
pilares do sistema juridico. Se provas ilicitas fossem amplamente aceitas, como se avaliaria 0
seu valor probatério? Elas ndo poderiam ser plantadas ou adulteradas, seja por autoridades
publicas, seja por particulares? O cumprimento do devido processo legal é que protege a
confianca nas leis, nas autoridades e até nas relagdes sociais. Por triste ironia, 0s que atropelam

garantias em busca da “verdade real” acabam fazendo um desservigo a verdade. Em sintese: do
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mesmo modo que €é incoerente uma pessoa vender seu carro para comprar gasolina, ndo se deve
abrir mdo das garantias constitucionais por eficiéncia persecutoria.

A defesa que aqui se faz da ilicitude por derivacdo talvez pareca irrelevante, ja que a
tese j& estd prevista expressamente no Codigo de Processo Penal. Contudo, como tanto se
destacou nesta monografia, a redacdo do art. 157, do CPP, é aberta e confusa. Assim, a sua
aplicagdo pode ndo ocorrer mediante um mero silogismo, em um caso simples de “justificagcdo
interna”, como fala Atienza. Os termos abertos exigem interpretacdo, o que acarreta o perigo
de subjetividade. Nesses momentos, é importante relembrar para que serve a teoria dos frutos e
qual é o seu historico.

Sobre o tema especifico desta monografia, as exce¢des a teoria dos frutos da arvore
envenenada no processo penal brasileiro, cabe discorrer mais.

Conforme relatado ao longo deste trabalho, hd uma corrente doutrinaria que argumenta
por uma excecdo implicita — ja que néo é prevista em lei - a vedacéo de provas ilicitas. Seria o
critério da proporcionalidade e, junto com ela, a ponderacéo.

O critério em si e a ponderacdo sdo conceitos razoaveis e que podem ser de grande
utilidade para o operador do Direito, evitando um formalismo exacerbado. Entretanto, € um
método com racionalidade limitada, o qual ndo elimina a discricionariedade do julgador.

No Brasil, o critério da proporcionalidade deve ser aplicado com cuidado, devido as
peculiaridades do ordenamento juridico. Como o pais € vasto e tem um grande namero de
juizes, incentivar a ponderacdo pode criar uma profusao de decisdes judiciais desconexas, sem
um sistema de precedentes coerentes entre si. A ponderacdo ndo € um algoritmo capaz de
resolver os problemas de maneira uniforme: ao escolher o principio que prevalecera sobre outro,
o0 julgador inevitavelmente estard exercendo um grau de subjetividade.

Como se viu neste trabalho, ndo ha consenso geral entre os juristas sobre o tema provas
ilicitas e teoria dos frutos da arvore envenenada. Assim, ao se utilizar da ponderacéo, o resultado
do julgamento variaria consideravelmente de acordo com a posicdo de quem julga, seja
“garantista”, seja “eficientista”. Afinal, cada jurista conferira pesos diferentes aos principios
que estdo em colisdo. A critica é ilustrada perfeitamente por uma frase do falecido juiz da
Suprema Corte norte-americana Antonin Scalia, o qual escreveu em um voto que a ponderagédo

de interesses “é como julgar se uma linha é mais longa do que uma pedra é pesada”®,

136 «“It is more like judging whether a particular line is longer than a particular rock is heavy.” Bendix Autolite
Corp. v. Midwesco Enters., Inc., 486 U.S. 888, 897 (1988). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/486/888/. Acesso em: 24/11/2020.


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/486/888/
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Os preceitos da proporcionalidade (idoneidade/necessidade/proporcionalidade em
sentido estrito) ndo fogem dos argumentos ja apresentados no corpo desta monografia: a
idoneidade se tratando da eficécia da teoria dos frutos da arvore envenenada; a necessidade
versando sobre a existéncia de alternativas; a proporcionalidade em sentido estrito se referindo
a escolha de qual principio prevalecera.

Como foi aqui ressaltado, a verificacdo da eficicia da teoria dos frutos da arvore
envenenada e dos seus custos colaterais é complexa. Por isso, reforga-se o ceticismo em relacdo
ao uso generalizado do critério da proporcionalidade: é dificil acreditar que um juiz sozinho ou
em um colegiado pequeno possa colher todas informages relevantes, com o rigor cientifico
adequado, e prever as principais consequéncias de sua deciséo no sistema como um todo. N&o
se menospreza a capacidade e inteligéncia dos juizes brasileiros, mas preocupa-se com a
producéo de decisGes bem informadas e coerentes.

Um ultimo ponto é o cabimento da ponderagdo no processo penal. Conforme se viu
nesta monografia, argumenta-se que certas questbes ja teriam sido ponderadas pelo
constituinte/legislador, ndo sendo atribuicdo do julgador ponderar novamente. Na légica do
processo penal, a liberdade tem predominancia; ou seja, mesmo que se admitisse a ponderacéo,
a liberdade apresenta carga argumentativa maior.

Nesse ponto, apresenta-se uma discordancia com Atienza, o qual, em um de seus textos
consultados, demonstrou-se favoravel a admissdo de uma prova ilicita em um caso julgado pelo
Tribunal Constitucional espanhol*®’. Concorda-se com o autor espanhol que a ponderagéo pode
ser um remédio util para o formalismo excessivo. Porém, como o proprio filosofo leciona,
ponderar exige também interpretacdo, o que envolve trazer critérios de razdo pratica e atribuir
sentidos conforme uma concepc¢do da Constituicdo. Segundo 0 que Se argumentou até agora
neste trabalho, o contexto brasileiro é particularmente infértil para a admisséo de provas ilicitas.
Diferentemente da Espanha, o Brasil € um pais de dimensbes continentais, um Estado
Federativo no qual boa parte do controle sobre as policias e sobre a seguranca publica é
descentralizado e atribuido aos estados, com histérico acentuado de violéncia policial e com
uma Constituicdo na qual ha dispositivo expresso vedando provas ilicitas.

Feitas essas consideracdes sobre a ponderacao, volta-se a teoria dos frutos da arvore

envenenada, especificamente as suas excecdes previstas em lei.

137 ATIENZA, 2016, p. 180-181.
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A primeira vista, a redacdo do art. 157, CPP, poderia sugerir uma aplicacio facil, um
silogismo baseado em regras de acdo, conforme classifica Atienza. Entretanto, seus termos
genéricos podem ensejar verdadeiros casos dificeis, os quais requerem “justificagdo externa”.

O primeiro ponto € o conceito de “nexo de causalidade”, ja historicamente debatido em
diferentes ramos do Direito. Outro topico é a descoberta inevitavel: como evitar que ela se torne
um mero exercicio de especulacdo? Conforme se viu na jurisprudéncia norte-americana, tais
conceitos variaram de acordo com a politica criminal dos tribunais, além de poder gerar
confusdo por sua obscuridade.

Marinoni e Arenhart fazem distingGes juridicas sobre o tema. Discorrem que a ilicitude
da prova originaria ndo contamina o fato a ser esclarecido, mas, sim, outras provas — “nada
impede que um fato seja provado através de provas licitas que nada tenham a ver com a prova
ilicita”. Um primeiro critério para averiguar se uma prova seria derivada de outra ilicita é o
natural: a prova em questdo teria sido produzida, ainda que a prova ilicita ndo tivesse sido
obtida? Contudo, segundo os autores, a conexdo natural ndo seria suficiente para verificar a
contaminagdo. Também deveria haver uma conexdo juridica. Para saber se haveria nexo de
antijuridicidade, deve-se verificar se a “admissao da segunda prova como ilicita contribui para
a defesa dos direitos que se objetiva proteger através da proibigdo da prova ilicita”*38,

Através dessa Otica, Marinoni e Arenhart interpretam as excecdes a teoria dos frutos da
arvore envenenada. Na fonte independente, ndo haveria nexo de causalidade, de modo que nédo
se poderia falar em derivacdo. Na descoberta inevitavel, haveria nexo de causalidade, porém,
estaria rompido o nexo de antijuridicidade — evita-se que o descumprimento da lei possa excluir
um fato que seria inevitavelmente descoberto. Neste Gltimo ponto, os autores ainda escrevem
que “O juiz, para atribuir eficacia a prova derivada, obviamente deve justificar a sua deciséo,
expressando as circunstancias e as regras de experiéncia que indicam que aquilo que foi
alcancado através da prova derivada seria naturalmente obtido por meio de uma prova licita*°.

Tais distincdes podem servir para esclarecer o raciocinio da deciséo judicial. Porém,
particularmente em relacdo ao nexo de antijuridicidade, ndo se resolveu o problema de
subjetividade. Avaliar a contribui¢do “para a defesa dos direitos que se objetiva proteger através
da proibicdo da prova ilicita” pode ser um critério razoavel, mas seu tom genérico nos remete

as mesmas criticas ja feitas a ponderacéo.

138 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, paginagdo irregular, RB 16.12 [livro eletronico].
139 MARINONI, ARENHART, 2015, paginagao irregular, RB 16.13 [livro eletronico].
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5 CONCLUSAO

Tantas criticas, tantas ressalvas, tantos avisos de cautela foram expostos nesta
monografia, que o leitor pode estar se perguntando: se nenhuma abordagem é boa, o que se
deve decidir, afinal?

Bem, impde-se humildade ao autor deste trabalho em dizer que ndo héa solucdo perfeita.
A subjetividade das decisdes é um problema perene do Direito, porque simplesmente ndo pode
ser eliminada. Entretanto, é possivel tentar limita-la e diminuir a0 maximo possivel a
arbitrariedade. Como escreveu Atienza, o ideal do Estado de Direito é a submissdo do poder a
razdo, e ndo o contrario.

Aceita-se, por exemplo, as distin¢Bes feitas por Marinoni e Arenhart. Entretanto, na
ocorréncia de casos dificeis, também se acata a sugestdo de Atienza de acrescentar 0s critérios
da universalidade, consisténcia, coeréncia e aceitabilidade das consequéncias — bem como o
uso prudente de argumentos como a simili, a contrario, a fortiori e ad absurdum.

Sim, o leitor desta monografia pode contestar que a subjetividade nao foi eliminada e
que adicionar critérios infinitamente ndo parece uma solucéo criativa nem satisfatoria. A tal
critica, o autor deste trabalho académico se curva. Defende-se que ndo ha estudo ou doutrina
que possa criar uma formula infalivel e acabar com todas controvérsias relativas ao tema.
Porém, é possivel sugerir critérios racionais, que podem auxiliar na confec¢do ou na analise de
decisdes. Por exemplo, nos votos de Sydeny Sanches e Moreira Alves no HC 69.912/RS, notou-
se, respectivamente, o uso de um argumento ad absurdum e o critério de aceitabilidade das
consequéncias.

Como se viu das jurisprudéncias norte-americana e brasileira, hd uma abundéncia de
particularidades e nuances nos casos concretos em que se pretende aplicar a teoria dos frutos
da arvore envenenada.

Um exemplo é o HC 83.921/RJ do STF, o qual permitiu a reproducédo sob contraditorio
de uma prova que havia sido contaminada no inquérito policial - apenas 10 anos depois 0
entendimento foi alterado com a Rcl 12484/DF. Esse episddio ndo é frequentemente citado
quando se discorre sobre a excecdo da fonte independente. Esta deve ser interpretada com
cuidado, pois, como reza o ditado popular, “o diabo mora nos detalhes”.

Nesse mesmo sentido, reputa-se inadequada a aplicacdo no Brasil da excecdo de
atenuacdo do vicio (attenuation of the taint). A experiéncia norte-americana demonstrou que

esta excecdo é baseada em pardmetros excessivamente vagos, 0s quais geraram decisdes, no
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minimo, incoerentes entre si. Quanto a descoberta inevitavel, entende-se ser valida no Direito
brasileiro, mas sua aplicagdo é gravemente ressalvada pelo risco de se tornar um exercicio de
especulacdo. A prova de que o fato seria inevitavelmente descoberto deve ser inequivoca —
havendo incerteza consideravel, ndo se configura a excecao.

Percebe-se que a teoria dos frutos da &rvore envenenada - bem como o entendimento de
suas excecdes - sO ganhara vigor, concretude e refinamento através da préatica e da analise critica
desta. Deve-se analisar os fundamentos e argumentos das decisdes, para perceber eventuais
incoeréncias e propor melhorias. Concomitantemente, reforca-se a necessidade de o Brasil
aprimorar seu sistema de precedentes: melhorar a motivacdo das decisdes e estabelecer
coeréncia e estabilidade entre estas, por exemplo.

Também se ressalte a importancia de notar a dimensdo politica e moral da exclusdo
probatdria. Como se viu neste trabalho, ndo se trata de uma mera questdo técnica, mas, sim, um
desdobramento de como os juristas enxergam o Estado Democratico de Direito. Na
impossibilidade de neutralidade, a democracia se exerce pela transparéncia, pela exposi¢éo
clara das razGes que motivam os juizes, bem como pelo posterior debate sobre o acerto das
decisoes.

O futuro da exclusdo das provas ilicitas originarias e derivadas — inserida no contexto
de limitagdes do sistema punitivo e do conflito de visdes dos juristas e demais cidadaos -
dependera da tentativa e erro e do senso critico. Uma pessoa com olhos vendados pode esbarrar

contra uma parede, mas, se for sensata, tirara a licdo de qual direcdo ndo tomar de novo.
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