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DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS EM MATERIA PENAL: A
TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS

Mirian Angelita de Souza'
Rodrigo Cabral®

RESUMO: Este estudo tem como tema a teoria da arvore dos frutos envenenados dentre o0s
direitos e garantias fundamentais, em matéria penal, estabelecidos pela Constituicdo
Federal de 1988. A indagacdo que se buscou responder foi: a aplicabilidade da teoria da
arvore dos frutos envenenados contribui plenamente com a concretizacdo das previsdoes
garantistas da Constituicdo Federal, de 1988, no Brasil no campo processual penal de forma
a impedir condenacfes abusivas e arbitrarias? O objetivo geral foi compreender de que
forma a teoria da arvore dos frutos envenenados, implicita no art. 5°, LVI, da Constituicdo
Federal de 1988, ¢é aplicada no Estado brasileiro. Os objetivos especificos foram: esclarecer
sobre os direitos e garantias fundamentais atribuidos pela Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo aqueles referentes ao processo penal; investigar sobre as provas no processo
penal, abarcando aspectos histéricos e atuais; examinar a jurisprudéncia brasileira quanto a
aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados. A metodologia aplicada foi a
pesquisa bibliografica, com linha dedutiva e abordagens descritiva, analitica e critica. Dentre
as conclusbes alcancadas € possivel apontar a de que embora a real necessidade de
ponderacdo em situacdes especificas de sua aplicacdo, como no caso de sequestros em
andamento, a ndo aplicagdo da teoria em questdo ndo pode permitir a juridicidade legitima
de arbitrariedades e abusos do Poder Publico na punibilidade penal.

PALAVRAS-CHAVE: Provas llicitas. Teoria da Arvore dos Frutos Envenenados.
Constitucionalizacdo do Direito Processual Penal. Garantismo Penal.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como foco a compreensdo da teoria da arvore
dos frutos envenenados com relacdo aos direitos e garantias fundamentais em
matéria penal, abrangendo os &ambitos do Direito Constitucional e do Direito
Processual Penal. O tema escolhido se justifica na medida em que a aplicabilidade
da teoria da arvore dos frutos envenenados passou a ser acolhida apenas
recentemente na historia juridica brasileira, mais apropriadamente a partir do ano de
1996, de forma que sua compreensao ainda carece de estudos especificos que
considerem o sistema garantista implantado constitucionalmente.

Desse modo, a problematizacdo da pesquisa é: a aplicabilidade da teoria
da arvore dos frutos envenenados contribui plenamente com a concretizacdo das
previsdes garantistas da Constituicdo Federal, de 1988, no Brasil no campo
processual penal de forma impedir condenagfes abusivas e arbitrarias?

Com efeito, € preciso considerar que a Carta Magna vigente no Estado
brasileiro veio findar um periodo em que imperava o autoritarismo da ditadura militar,
no qual os acusados do processo penal ndo eram revestidos de direitos nem
garantias apropriados ao sistema democrético atual. Assim, com a redemocratizacéo
do Estado brasileiro, o processo penal passou a ser revestido de direitos e garantias
destinados aos acusados, a fim de se buscar a maior legitimidade possivel para o
poder de punir penalmente os individuos (LENZA, 2015).

O objetivo geral do estudo é compreender de que forma a teoria da arvore
dos frutos envenenados, implicita no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal de 1988, é
aplicada no Estado brasileiro. Os objetivos especificos sdo: esclarecer sobre os
direitos e garantias fundamentais atribuidos pela Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo aqueles referentes ao processo penal; investigar sobre as provas no
processo penal, abarcando aspectos historicos e atuais; examinar a jurisprudéncia
brasileira quanto a aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados.

A pesquisa é construida em formato de artigo cientifico e é dividida em
trés partes ou topicos. O primeiro TOpico tem como objeto a Constituicdo Federal de
1988 e sua perspectiva garantista quanto ao direito processual penal. Busca-se

demonstrar, nesse momento do estudo, a amplitude dos direitos e garantias



fundamentais inaugurados pela atual Carta Magna brasileira, em virtude do processo
de redemocratizacdo do Estado, bem como, as diferengcas entre os direitos e as
garantias fundamentais, com vistas ao aspecto garantista que passou a se
evidenciar no Direito Processual Penal.

Ja o segundo Tépico tem por escopo a verificagdo da teoria da arvore dos
frutos envenenados como direito-garantia  fundamental, assegurado
constitucionalmente. Essa parte da pesquisa se inicia com a analise do conceito de
provas, e seu papel no processo penal. Para tanto, sdo apresentados aspectos
histéricos da evolucdo das provas e do processo penal, de forma geral, e, também
com pontos especificos brasileiros. Mais adiante, se adentra ao assunto da teoria da
arvore dos frutos envenenados, propriamente, com vistas a obrigatoriedade da
licitude das provas, conforme determina o art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal de
1988.

O terceiro Topico é dedicado a andlise jurisprudencial brasileira acerca da
aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados, na seara do processo
penal. Nesta parte da pesquisa sdo apontadas questbes delicadas e polémicas
referentes ao tema, como o principio da proporcionalidade, ou teoria da
razoabilidade ou do interesse predominante, assim como, 0 que tange a denuncia
anénima.

A metodologia aplicada é a pesquisa bibliografica, ou compilacéo
bibliografica. A linha de pesquisa é a dedutiva, e, as abordagens sdo descritiva,
analitica e critica. S&o utilizados doutrinadores como Guilherme de Souza Nucci
(2014), Vicente Greco Filho (2012 e 2016), André Ramos Tavares (2012), José
Afonso da Silva (2013), Paulo Bonavides (2013), entre outros constitucionalistas e
autores da esfera processual penal. Quanto a legislacdo que se vale como fonte de
estudo se destacam a Constituicdo Federal de 1988 e o Cdodigo de Processo Penal.
No que se refere ao exame jurisprudencial, sdo examinados entendimentos do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais

Federais, e, Tribunais de Justica Estaduais.

1. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E SUA PERSPECTIVA
GARANTISTA QUANTO AO DIREITO PROCESSUAL PENAL
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Esta parte da pesquisa se prop0e a apresentar uma nogao da perspectiva
do Direito Processual Penal no ambito da Constituicdo Federal de 1988, com énfase
nos principios da proporcionalidade, da dignidade da pessoa humana e do devido
processo legal. Do mesmo modo, este ToOpico do artigo cientifico busca
compreender o que sdo os direitos e garantias fundamentais presentes nesse
documento normativo e que influenciam a esfera processual penal.

A Constituicdo Federal de 1988 € a norma juridica, vigente no Estado
brasileiro, revestida de maior supremacia, e, estabelece os principais elementos do
Estado (SILVA, 2013). Tal assertiva demonstra que a Constituicdo Federal de 1988
possui tamanha hierarquia que todos os demais documentos normativos devem ser
convergentes aos seus preceitos, pois é nela que se encontra disposicfes que
revelam o Estado que se pretende construir.

Nesse aspecto, destacam-se as seguintes consideracdes de Tavares
(2012, p. 88):

Substancialmente, a Constituicdo €é o0 conjunto de normas
organizacionais de determinada sociedade politica. E 0 que ocorre,
na concepcao constitucionalista moderna, com as nhormas de
organizacdo do Estado, as normas de limitacdo do poder e os
direitos humanos, enfim, os componentes estruturais minimos de
gualquer Estado. Juridicamente, esse conceito identifica algo que ha
de estar presente em todo Estado, uma vez que remete a elementos
minimos de sua estruturacgéo.

A ponderacdo sobre as colocacdes do autor supracitado vislumbram o
entendimento de que a ConstituicAo se compde de normas que organizam a
sociedade, constando de componentes estruturais minimos necessarios a qualquer
Estado. Dentre tais questdes tratadas constitucionalmente estdo a limitacdo do
exercicio do poder e os direitos fundamentais dos membros da respectiva
sociedade, que se manifestam juridicamente no mais alto nivel normativo.

No mesmo sentido, Mendes e Branco (2012, p. 57) explicam que a
“‘Constituicdo assume a missdo de organizar racionalmente a sociedade,
especialmente na sua feico politica. E o estatuto do poder e o instrumento juridico
com que a sociedade se premune contra a tendéncia imemorial” dos abusos de
governantes.

Para esses autores, & na Constituicdo que se expressam as

reivindicacbes essenciais da vida em coletividade, de modo que “retratam os
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principios que devem servir de guia normativo para a descoberta e a construgdo do
bem comum” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 58).

Por conseguinte, os direitos e garantias indispensaveis a sociedade,
individuais e coletivos, estdo previstos constitucionalmente, como leciona Padilha
(2014, p. 61), que ainda acrescenta sobre a Carta Magna que vigora no Estado

brasileiro:

A atual Constituicdo €, acima de tudo, uma carta de esperanca por
dias melhores. Abarca direitos nunca antes tratados em textos
constitucionais anteriores, € a carta mais completa da histéria no
tocante aos direitos individuais, coletivos e sociais, € a Constituicdo
gue mais trouxe acfes para tutelar esses direitos e também ampliou
0 ambito de controle de constitucionalidade das leis, com o objetivo
de garantir maior seguranca ao sistema normativo. Nao se pode
negar que se trata de uma Constituicdo dirigente, possuindo
dispositivos extremamente abertos que dependem da atuacdo do
legislador infraconstitucional para implementacéo dos direitos.

Depreende-se da citagcdo em andlise que a Constituicdo Federal de 1988
se mostra como verdadeira quebra de paradigmas, especialmente, no que se refere
aos direitos e garantias que o Estado assegura aos seus membros. A Constituicao
Federal de 1988 ainda disp6s de maneira inovadora acerca do controle de
constitucionalidade, de forma a garantir a seguranca do sistema normativo. Logo, é
licito dizer que, com o advento da atual Carta Magna, além da ampliacédo de direitos
e garantias fundamentais, estes também passaram a ter maior protecao, pois a lei
nao pode ofender tais previsoes.

Entretanto, é preciso considerar que ha certa confusdo na distincdo do
gue sao os direitos fundamentais e no que sao as garantias. Se por um lado o direito
pode ser considerado como uma faculdade, reconhecida normativamente, de
praticar ou ndo certos atos, por outro lado, as garantias asseguram o exercicio dos
direitos, firmando-lhes seguranca, segundo Miranda apud Bonavides (2013, p. 544)

gue ainda apresenta as seguintes licoes:

Os direitos representam so por si certos bens, as garantias destinam-
se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos s&o principais, as
garantias séo acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que
possam ser objeto de regime constitucional substantivo); os direitos
permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as
garantias sO nelas se projetam pelo nexo que possuem com 0S
direitos; na acepcao jus racionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.
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De acordo com a citacdo em analise é possivel afirmar que os direitos
fundamentais séo o reconhecimento da liberdade em praticar, ou néo, certos atos, e,
essa liberdade € assegurada por meio das garantias fundamentais. Em outras
palavras, os direitos fundamentais sdo o reconhecimento juridico das liberdades que
o Estado deve assegurar aos seus membros, enquanto as garantias fundamentais
séo os instrumentos chamados para que essas liberdades ndo sejam reprimidas.
Dessa forma, as garantias fundamentais tomam seu lugar em face a lesdo ou
ameaca de lesdo dos direitos fundamentais, sendo, portanto, tidas como acessaorias
ou adjetivas dos direitos fundamentais.

Assim sendo, a Constituicdo Federal de 1988 declara o reconhecimento
de uma série de direitos, e, também estabelece as garantias necessarias para dar
seguranca a tais direitos, abrangendo diversos ramos juridicos. Consequentemente,
existem direitos e garantias que podem ser enquadrados na area do Direito
Ambiental, do Direito de Familia, do Direito do Trabalho, do Direito Penal, entre
outros.

A esse respeito, Barroso (2009, p. 377) afianga que “a Constituicdo tem
impacto sobre a validade e a interpretacdo das normas de Direito Penal, bem como
sobre a producdo legislativa na matéria”. No entanto, tem-se que a Constituicdo
Federal de 1988, além de influenciar diretamente no aspecto material da legislacédo
penal, também alcanca a esfera processual desse ambito juridico, inclusive, por
meio de garantias fundamentais relativas ao processo penal. Isto €, a Carta Magna
em vigor no Estado brasileiro atribui questdes pontuais especificas tanto na area de
Direito Penal, como do Direito Processual Penal, sobretudo quanto aos direitos e
garantias fundamentais.

Nesse cenario, Nucci (2014, p. 56-57) discorre:

O direito a liberdade fisica é fundamental. Para amparar tal direito,
surge a garantia de que ninguém sera levado ao carcere sem o
devido processo legal. Para dar-se um regular processo
constitucional, surge a garantia da ampla defesa, que, por sua vez,
garantida pelo contraditério. O devido processo legal também é
garantido pelo direito a prova e pela ndo admissao, no processo, das
provas ilicitas. [...] Possivelmente porque existe tal possibilidade de
confuséo entre direitos e garantias.

Conforme o autor supracitado, a necessidade de proteger a liberdade dos

individuos perante o Estado, ainda que reconhecida como um direito fundamental,
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justifica a previsdo de garantias quando de um processo penal. Embora ainda exista
conflito doutrindrio sobre o que € direito e 0 que € garantia nesse campo, como
aponta Nucci (2014), o certo é que nenhum individuo podera ser julgado e cumprir
pena caso os direitos e garantias fundamentais da esfera penal tenham sido
violados.

Como esclarece Lopes Junior (2016, p. 36), “existe uma intima relagédo e
interacdo entre a histéria das penas e o nascimento do processo penal, na medida
em que o processo penal € um caminho necessario para alcancar-se a pena”. Para
esse autor, o processo penal se mostra como um caminho condicionante ao
exercicio do poder de punitivo do Estado a estrita observancia de uma série de
regras que compde o devido processo penal, dentre as quais devem ser observadas
todas as garantias e direitos fundamentais que se inserem nesse ambito juridico.

Isso significa que as garantias fundamentais na esfera penal e processual
penal, assim como os direitos fundamentais, sdo de observancia essencial para que
o Estado possa exercer seu poder punitivo.

Segundo Dezem (2016, p. 07), trata-se do garantismo penal, que
envolvem direitos e garantias fundamentais tidas “como limitagdes ao abuso do
poder estatal, como limitagbes ao poder absoluto”. Ou seja, limitam a atuagdo do
Estado no exercicio do poder punitivo, a fim de se evitar abusos e punicdes
desnecessarias ou arbitrarias.

Nesse sentido, Reis e Goncalves (2016, p. 92) entendem gque tais direitos
e garantias se vislumbram como verdadeiros principios do processo penal, e
salientam que “o legislador, sempre que aprovar novas leis processuais penais,
devera dimensionéa-las dentro dos limites de referidos principios, sob pena de serem
taxadas de inconstitucionais”. Logo, sempre que uma nova lei processual penal for
elaborada devem ser fielmente observados todos os direitos e garantias
fundamentais que s&o preceituados pela Constituicio Federal de 1988,
considerando a supremacia desse documento normativo.

Tavora e Alencar (2016, p. 13) asseveram:

gue o direito processual penal “é o conjunto de principios e normas
gue regulam a aplicacédo jurisdicional do direito penal, bem como as
atividades persecutorias da Policia Judiciaria, e a estruturacdo dos
orgaos da fungao jurisdicional e respectivos auxiliares”.
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Ocorre que sendo a Constituicdo Federal de 1988 o documento normativo
de maior hierarquia no sistema juridico brasileiro, suas disposi¢cdes tomam énfase na
medida em gque passa a delimitar o exercicio do poder estatal, o que abarca a esfera
processual penal. Em consonancia as consideracdes de Tavora e Alencar (2016) o
processo penal se constitui na aplicabilidade de principios e normas que regem a
funcdo jurisdicional criminal, e, tais principios e normas que advém da Constituicdo
Federal de 1988 representam o sistema de valores filosoficos, sociologicos e éticos
gue devem ser, invariavelmente, interpretados e aplicados inovando e fortalecendo o
sistema.

Com efeito, um sistema penal que nédo assegura os direitos e garantias
dos individuos, quando do processo penal, ndo se enquadra aos preceitos do
Estado Democratico de Direito. Nessa linha de ideias, destacam-se as licdes de
Nucci (2014, p. 58):

Os direitos fundamentais, pois, constituem-se de direitos individuais,
coletivos, sociais e politicos, exaltados na Constituicdo, e sdo os
indispenséaveis ao pleno desenvolvimento do homem e do cidadéo,
especialmente frente ao Estado, que tem por obrigacdo ndo somente
respeita-los, mas também assegura-los e protegé-los. As garantias
fundamentais s@o o0s instrumentos constitucionais colocados a
disposicdo dos individuos e das instituicbes para fazer valer os
direitos fundamentais.

E certo que os direitos e garantias fundamentais sio essenciais para que
o Estado possa assegurar a convivéncia social, com vistas a ordem e a paz, sem
prejuizo ao pleno desenvolvimento do homem. A par disso, e levando em
considerac@o que a Constituicdo Federal de 1988 institui o Estado Democrético de
Direito, a protecdo e defesa dos direitos e garantias fundamentais ndo pode ser
excluida do processo criminal. Dessa forma, independentemente da nomenclatura
se tratar de um direito, de uma garantia, ou um direito-garantia, que a Constituicdo
preceitua, o Estado tem, por obrigacéo, o dever de assegurar.

Por seu turno, Lima (2016, p. 11) acredita que o fato da liberdade de
locomogédo do cidadd@o funcionar “‘como um dos dogmas do Estado de Direito, é
intuitivo que a propria Constituicdo Federal estabeleca regras de observancia
obrigatéria em um processo penal’.

Logo, os direitos e garantias instituidos constitucionalmente devem ser

considerados como instrumentos que tutelam a liberdade dos individuos em face ao
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poder desmensurado do Estado de punir em limitar tal direito, assim como, a
aplicacao de outras penas.

Oliveira (2011) coaduna com esse entendimento e ainda rementem a
mudanca de perspectiva que a Constituicdo Federal 1988 introduziu ao sistema

processual penal no Estado brasileiro da seguinte maneira:

Enquanto a legislacdo codificada pautava-se pelo principio da
culpabilidade e da periculosidade do agente, o texto constitucional
instituiu um sistema de amplas garantias individuais, a comegar pela
afirmacao da situacao juridica de quem ainda néo tiver reconhecida a
sua responsabilidade penal por sentenca condenatéria passada em
julgado: "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoéria." (art. 52, LVII).[...] A nova
ordem passou a exigir que o processo ndo fosse mais conduzido;
prioritariamente como mero veiculo de aplicagdo da lei penal, mas,
além, e mais que isso, que se transformasse em um instrumento de
garantia do individuo em face do Estado (OLIVEIRA, 2011, p. 08).

Observa-se nas colocacbes do autor supracitado que até o advento da
Constituicdo Federal, de 1988, o processo penal era conduzido no sentido de
considerar a culpabilidade e periculosidade do agente, exclusivamente. No entanto,
0 surgimento da nova Carta Magna tornou o sistema amparado em direitos e
garantias em face ao poder estatal exacerbado, findando um periodo em que o
autoritarismo e 0s abusos estatais prevaleciam nessa seara.

Portanto, € a Constituicdo Federal de 1988 um marco juridico que em que
o Estado passa de abusivo e autoritario, capaz de ignorar 0s requisitos essenciais
para um processo justo, para um Estado que assegura os direitos e as garantias
fundamentais de todos os individuos, inclusive os acusados e condenados
penalmente.

Nessa égide, Lima (2016, p. 10) afianca que “o Direito Penal ndo é um
direito de coacéo direta”, de modo que o processo, bem como os direitos e garantias
fundamentais relacionados, sdo de imprescindivel observacdo na interpretacdo e

aplicacao nas regras do processo penal. Mais adiante, 0 mesmo autor acrescenta:

E dai que sobressai a importancia do processo penal, pois funciona
como instrumento do qual se vale o Estado para a imposicdo de
sancao penal ao possivel autor do fato delituoso. Mas o Estado ndo
pode punir de qualquer maneira. Com efeito, considerando-se que,
da aplicacéo do direito penal pode resultar a privagcéo da liberdade de
locomocdo do agente, entre outras penas, ndo se pode descurar do
necessario e indispensavel respeito a direitos e liberdades individuais
gue tdo caro custaram para serem reconhecidos e que, em verdade,
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condicionam a legitimidade da atuagdo do proprio aparato estatal em
um Estado Democratico de Direito. [...]H& de se buscar, portanto, um
ponto de equilibrio entre a exigéncia de se assegurar ao investigado
e ao acusado a aplicacdo das garantias fundamentais do devido
processo legal e a necessidade de maior efetividade do sistema
persecutério para a seguranca da coletividade (LIMA, 2016, p. 11-
12).

Como se nota, a inovacgdao juridica no campo do processo penal, nascida
com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, encontra uma questado pontual:
a realizacao da punibilidade, em prol da protecdo e seguranca da coletividade, ao
mesmo tempo em que se asseguram direitos e garantias fundamentais dos
acusados criminalmente durante a fase do processo penal. Esse dilema, para ser
solucionado, exige equilibrio e ponderacdo para que haja maior efetividade do
processo, de modo a proporcionar tanto a seguranca da coletividade como o
exercicio de direitos e garantias fundamentais que caracterizam o processo penal.

Goncalves (2016, p. 94), ao dispor sobre 0s preceitos constitucionais
denota ao art. 157 do Cédigo de Processo Penal, com introducéo do texto que Ihe foi
dado pela Lei n® 11.690/2008, que determina que “as provas ilicitas devem ser
desentranhadas, assim entendidas aquelas obtidas com violagdo a preceitos
constitucionais ou legais, bem como aquelas que lhe sdo derivadas”. Destarte, as
provas que fundamentam um processo penal, e a posterior condenacao, com vistas
aos preceitos constitucionais em vigor, devem ser revestidas de legitimidade e
licitude.

Entretanto, a questao das provas no processo penal, especialmente o que
se refere a teoria da arvore dos frutos envenenados, é aprofundada no proximo

Topico desta pesquisa.

2. A TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS COMO
DIREITO-GARANTIA FUNDAMENTAL

Tendo em mente que os direitos e garantias fundamentais que se inserem
no ambito processual penal sdo plenamente convergentes aos preceitos emanados
do Estado Democratico de Direito, esta parte da pesquisa se volta para o exame

tedrico da teoria da arvore dos frutos envenenados que participa da questdo das
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provas. Sob o prisma da legislagdo vigente e entendimentos doutrinarios, busca-se a
realizacdo de uma andlise fundamentada cientificamente sobre esse ponto que
abrange tanto o Direito Constitucional como o Direito Processual Penal.

Para dar inicio ao estudo proposto neste topico da pesquisa, ressaltam-se

as consideracdes de Tourinho Filho (2012, p. 231-232), a respeito das provas:

E sabido, diz Brichetti, que a finalidade do Direito Processual, em
geral, e do Direito Processual Penal, em particular, é reconhecer e
estabelecer uma verdade juridica. Tal fim se alcanga por meio das
provas que se produzem e se valoram segundo as normas prescritas

7

em lei (L’evidenza, cit.,, p. 7). Provar é, antes de mais nada,
estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sdo 0s meios pelos

7

guais se procura estabelecé-la. Provar é, enfim, demonstrar a
certeza do que se diz ou alega. Entendem-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz
visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos
fatos. E o instrumento de verificacdo do themaprobandum. As vezes,
emprega-se a palavra prova com o sentido de agdo de provar. Na
verdade, provar significa fazer conhecer a outros uma verdade
conhecida por nés. NOs a conhecemos; 0s outros nao.

Abstrai-se dessa citacdo que as provas sdo elementos essenciais de um
processo, pois, sdo por meio delas que se encontra a verdade dos fatos que
geraram o conflito a ser solucionado pelo Poder Judiciario. Dessa forma, as provas,
no ambito do processo penal, é que irdo apontar a veracidade das acusacdes sobre
determinado crime, suas circunstancias e peculiaridades, a fim de fundamentar a
condenacédo ou absolvicdo do acusado. Ou seja, somente apOs a analise de todas
as provas, produzidas pelas partes envolvidas ou pelo proprio juiz, € que se alcanca
a verdade capaz de fundamentar a aplicacdo de uma sancgéo penal.

No mesmo sentido, Lopes Junior (2016, p. 411) afirma que “o processo
penal € um instrumento de retrospeccdo, de reconstrucdo aproximativa de um
determinado fato historico”. Isso significa que a ideia de processo penal se
consubstancia na instrucéo do julgador, de forma que se proporcione a reconstrucao
histérica dos fatos que participam do crime em questao. Ou seja, “as provas sao 0s
meios através dos quais se fard essa reconstrugéo do fato passado (crime)” (LOPES
JUNIOR, 2016, p. 411).

N&o obstante, Dezem (2016, p. 18) assevera que as provas “podem
afastar ou reconhecer um fato como elemento habil para a formagéo da convicgao”.

Com efeito, a reconstrucéo de fatos passados que estédo relacionados ao crime em
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cada caso concreto pode tanto servir para a condenacao ou absolvicdo do acusado,
a depender do convencimento do juiz.

Reis e Gongalves (2016, p. 290) afiangam que “prova é o elemento que
autoriza a conclusdo acerca da veracidade de um fato ou circunstancia”, e

acrescentam:

A deducdo em juizo da pretensdo punitiva pressupfe que o autor
atribua ao réu a pratica de determinada conduta tipica, dai por que é
correto dizer que a acusacao sempre estara fundada em um ou mais
fatos. A concluséo, pelo juiz, acerca da veracidade da acusacéo,

Y

portanto, subordina-se a constatacdo da existéncia de fatos
pretéritos, sobre cuja ocorréncia ndo ha, em principio, certeza. A
conviccdo do julgador, contudo, ndo pode repousar em critérios
arbitrarios, devendo advir, necessariamente, de construcdo logica, o
gue reclama a andlise de elementos aptos a transmitir informacgéo
relativa a um fato. E a esses elementos que se da a denominacéo de
prova.

Observa-se que para esses autores a prova se evidencia como requisito
imprescindivel para o convencimento do juiz, pois, € por meio dela que se verifica a
pratica de uma conduta tipificada na norma penal. Ademais, a constru¢do dos fatos
que envolvem o crime em questdo, a partir de uma linha logica, ndo pode se valer de
critérios arbitrarios, jA que assim, uma condenacdo ndo baseada em provas nao
pode ser considerada legitima. Logo, a analise desses elementos, isto €, das provas,
€ essencial para que uma condenacao penal seja valida.

Cumpre salientar que a caracteristica do processo penal da
instrumentalidade revela que esse “é o meio para fazer atuar o direito material penal,
consubstanciando o caminho a ser seguido para a obtencdo de um provimento
jurisdicional valido” (TAVORA E ALENCAR, 2016, p. 14). Desse modo, é possivel
dizer que as provas, no ambito do processo penal, é que fornecem subsidios para a
materializac@o do Direito Penal de forma valida.

Contudo, é preciso considerar que as provas nem sempre tiveram o papel
gue atualmente ocupam dentro de um processo penal. Por sua vez, Oliveira (2011,

p. 327-328) tece 0s seguintes apontamentos histéricos a respeito do assunto:

Ao longo de toda a sua histdria, o Direito defrontou-se com o tema da
construcao da verdade, experimentando diversos métodos e formas
juridicas de obtencao da verdade, desde as ordalias e juizos de deus
(ou dos deuses), na Idade Média, em que o acusado submetia-se a
determinada provacéo fisica (ou suplicio), de cuja superacdo, quando
vitorioso, se |Ihe reconhecia a veracidade de sua pretensdo, até a
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introducdo da racionalidade nos meios de prova.[...] O Direito, em
geral, e, mais especificamente,a partir do século XVIIl, com a
evolucdo da processualizacdo da jurisdicdo, o0 processo penal,
sempre se ocupou da reconstrucdo judicial dos fatos tidos por
delituosos. Ora com a preocupacao voltada exclusivamente para a
satisfacdo dos interesses de uma ndo bem definida seguranca
publica, ora com a atencao também dirigida para a prote¢cdo dos
interesses do acusado, sobretudo quando este passou a ocupar a
posicdo de sujeito de direitos no processo, e ndo de objeto do
processo.

Conforme se verifica, nos apontamentos do autor supracitado, a
preocupacdo com o alcance da verdade dos fatos sempre foi uma constante no
Direito. Entretanto, isso ndo significa que ao longo da historia do Direito a obtencéo
de elementos necesséarios para o convencimento do julgador aconteceu de forma
legitima, ou até mesmo, racional. Fato historico que confirma esse entendimento € a
utilizacdo das ordalias que eram consideradas provas da inocéncia ou culpa do
acusado, bem como a aceitacdo dos juizos de deus, ou deuses.

Ainda sobre a andlise da citacdo de Oliveira (2011), tem-se que foi
somente a partir do século XVIII que as provas comegaram a tomar os contornos
atuais, por meio da evolucdo do processo judicial. Essa transformacdo tem como
gue marca a construcdo do processo penal, até a forma como na
contemporaneidade se encontra, teve momentos em que a preocupacao foi a
seguranca publica, ainda que ndo bem resolvida, e, especialmente, a mudanca de
perspectiva com relacdo ao acusado, que passou de objeto do processo para sujeito
de direitos no processo.

A par desses aspectos relacionados a evolucao das provas e do processo
penal ao longo da histéria do Direito, abstrai-se que ambas as questfes se voltaram
para uma perspectiva mais favoravel ao acusado, buscando proporcionar condicdes
mais concretas para um julgamento justo. Destarte, o autoritarismo do Estado, que
imperou até o século XVIII, e que também esteve presente no Estado brasileiro em
tempos de ditadura militar, findado apenas com a redemocratizacdo advinda com a
Constituicdo Federal de 1988, é divergente da ideia de direitos e garantias do
acusado no ambito penal.

Nesse impeto, Bulos (2014, p. 500) informa que a Constituicdo Federal de
1988 “previu principios fundamentais, ao contrario das constituicbes pregressas, que
ndo demarcaram,logo no intréito, as garantias do homem e da sociedade”. Ou seja,

enquanto as Constituicdes pretéritas as de 1988 ndo se dispunham a estabelecer
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garantias dos individuos e da sociedade, em relacdo ao proprio Estado, a nova
Carta Magna as reserva logo de inicio, inclusive, por meio de principios
fundamentais.No mesmo sentido, Greco Filho (2012, p. 24) assevera que todas as
disposi¢des “constitucionais de direitos supdem a existéncia de alguns direitos
bésicos da pessoa humana, os quais pairam, inclusive, acima do Estado, porquanto
este tem como um de seus fins principais a garantia desses direitos”.

Isso exposto, ressaltam-se as consideracfes de Nucci (2014, p. 303)

sobre as provas, na perspectiva atual do processo penal no Estado brasileiro:

S&o todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcancar a
verdade dos fatos no processo. Na licdo de CLARIA OLMEDO, ¢é o
método ou procedimento pelo qual chegam ao espirito do julgador os
elementos probatérios, que geram um conhecimento certo ou
provavel a respeito de um objeto do fato criminoso [...]. Os meios de
prova podem ser licitos — que sdo admitidos pelo ordenamento
juridico — ou ilicitos — contrarios ao ordenamento. Somente 0s
primeiros devem ser levados em conta pelo juiz. Em relacdo aos
meios ilicitos, é preciso destacar que eles abrangem nao somente 0s
gue forem expressamente proibidos por lei, mas também os imorais,
antiéticos, atentatérios a dignidade e a liberdade da pessoa humana
e aos bons costumes, bem como 0s contrarios aos principios gerais
de direito.

De acordo com a citacdo em analise, as provas no processo penal na
atualidade juridica brasileira sdo voltadas para a busca da verdade dos fatos,
quando de uma acusac¢do penal. Ademais, considerando que as provas é que irdo
fundamentar a decisdo do magistrado, bem como o fato de que o Brasil é instituido
como um Estado Democratico de Direito, somente serdo validas para o processo
penal as provas que se enquadram como licitas. Logo, toda prova ilicita deve ser
excluida do processo, sejam elas as que desobedecem os comandos normativos
explicitos ou implicitos, sendo que nestes, abrangem os principios estabelecidos,
como por exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana.

Com efeito, a necessidade de que as provas sejam licitas no processo
penal se vincula ao fato de que as leis brasileiras sdo elaboradas pela prépria
sociedade, ainda que por meio de seus representantes, de modo a limitar o exercicio
estatal de punir, em vistas ao histérico de arbitrariedades e autoritarismo que ja
vigorou. Isto é, ndo pode o Estado punir penalmente um individuo sem que haja
fundamentacéo em provas, cuja producdo se encontre plenamente condizente com

a ordem normativa vigente.
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Nesse cenario, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LVI,
determina dentre os direitos e garantias fundamentais que “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 2017, online). Isso
demonstra que o constituinte de 1988 se atentou em assegurar que ninguém sera
condenado penalmente pelo Estado com base em provas ilicitas.

Lima (2016, p. 113), por seu turno, analisa a referida disposicao

constitucional da seguinte forma:

Logicamente, caso uma determinada prova tenha sido produzida
com violacdo a normas de direito material, ha de ser reconhecida sua
ilicitude (CF, art. 5°, LVI), com 0 seu consequente desentranhamento
dos autos, bem como de todas as demais provas que com ela
guardem certo nexo causal (teoria dos frutos da arvore
envenenada). Isso, todavia, ndo significa dizer que todo o inquérito
sera considerado nulo. Afinal, é possivel que constem da
investigacdo policial elementos de informagdo que n&o foram
contaminados pela ilicitude originaria (teoria da fonte independente).
(grifo nosso).

A leitura da citacdo em comento permite o entendimento de que nao
apenas a prova ilicita é proibida, mas também as demais provas que tenha certo
nexo causal, ou ligacdo com a prova ilicita. Trata de um direito-garantia estabelecido
como fundamental, pela Constituicdo Federal de 1988, que constitui a teoria dos
frutos da arvore envenenada. Em outras palavras, as provas licitas que tenham sido
produzidos a partir de uma prova ilicita, ndo sdo consideradas no ambito do
processo penal. Contudo, cumpre salientar que nesses casos, 0 que é tido como
invalido se refere apenas as provas, e ndo ao processo ou ao inquérito, desde que
0s mesmos nao tenham tido origem numa ilicitude originaria, ou seja, ndo se pautem
exclusivamente em elementos contaminados.

No mesmo sentido, o art. 573, 8§ 1°, do Cddigo de Processo Penal em
vigor no Estado brasileiro dispée que “A nulidade de um ato, uma vez declarada,
causara a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia’
(BRASIL, 2017, online). O referido dispositivo legal, dessa maneira, determina a
nulidade de atos em um processo penal sempre que os mesmos dependam ou
sejam consequéncia de um ato nulo. Nesse caso, provas que estejam vinculadas a
uma prova ilicita, devem, portanto, ser também anuladas do processo.

Sendo assim, conforme apontam Tavora e Alencar (2016, p. 164), “caso o

ato néo seja repetido, ainda que por impossibilidade, a sua valoragdo na sentenca
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ensejara a nulidade do processo”. Logo, vislumbra-se a possibilidade de que a prova
ilicita que contamina as demais em uma acdo penal, caso ndo seja produzida
novamente, de forma licita, pode gerar, até mesmo, a anulacéo de todo o processo.

Avultam-se ainda as disposi¢des constantes no art. 157, do Codigo de
Processo Penal, introduzidas por meio da Lei n° 11.690, de 2008, e denotadas por
Lima (2016):

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

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando néo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugcédo
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3° Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

A teoria da arvore envenenada, contida nos termos legais em comento,
determina que havendo nexo de causalidade entre uma prova ilicita e as demais,
estas deverdo ser refeitas de maneira que independem daquela, para que entao
possam ser consideradas validas para o processo.

Em outras palavras, todas as provas do processo devem ser licitas, e
caso haja alguma prova ilicita que contamine as demais, deve-se buscar a nova
producdo de provas que sejam independentes daquela que, por si sO, ja é
considerada nula por decisdo judicial e desentranhada do processo, sob pena de
contaminar toda a acao que nela se fundamenta.

Lopes Junior (2016, p. 476) acrescenta sobre a teoria da arvore dos frutos

envenenados:

O principio da contaminagdo tem sua origem no caso Silverthorne
Lumber & Co. v. United States, em 1920, tendo a expressao fruit so
the poisonou stree sido cunhada pelo Juiz Frankfurter, da Corte
Suprema, no caso Nardone v. United States,em 1937. Na deciséo,
afirmou-se que “proibir o uso direto de certos métodos, mas nao por
limites a seu pleno uso indireto apenas provocaria 0 uso daqueles
mesmos meios considerados incongruentes com padrdes éticos e
destrutivos da liberdade pessoal’. A I6gica é muito clara, ainda que a
aplicacdo seja extremamente complexa, de que se a arvore esta

® BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988
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envenenada, os frutos que ela gera estardo igualmente
contaminados (por derivacao).

Segundo o autor supracitado, a teoria da arvore dos frutos envenenados,
teve sua origem nos Estados Unidos, e, com ela nasceu o principio da
contaminacdo. As licbes de Lopes Junior (2016) ainda demonstram que esse
principio se relaciona diretamente com a protecao do direito da liberdade pessoal, de
modo que ndo pode o Estado punir um individuo com base em um poder arbitrario,
gue admite a quebra da lei para a conducdo de uma condenacdo que distorce a
norma democratica.

Como exemplo pratico da teoria da arvore dos frutos envenenados, ou do
principio da contaminacdo, Dezem (2016, p. 212) coloca a seguinte situagéo: “se por
meio de interceptacéo telefonica sem autorizac&o judicial chega-se a outra prova,
estd também sera ilicita por derivacdo daquela”. Ou seja, caso uma prova soO seja
produzida em face a uma interceptacao telefénica sem autorizacéo judicial, ilegal, a
mesma nao podera ser utilizada no processo penal.

Em consonéancia a isso, Lima (2016, p. 56) explana sobre ao direito
fundamental que consiste na ndo producdo de provas contra si mesmo, que pode,

caso violado, incorrer no principio da contaminacao:

Diante do teor expresso do art. 5° LXIIl, da CF, segundo o qual o
preso serd informado de seus direitos, dentre 0s quais o0 de
permanecer calado, ndo nos convence a tese de que ndo é
necessaria a adverténcia quanto ao direito ao siléncio sob o
argumento de que ninguém pode alegar o desconhecimento da lei.
Com o objetivo de se evitar uma autoincrimina¢@o involuntéria por
forca do desconhecimento da lei, deve, sim, haver prévia e formal
adverténcia quanto ao direito ao siléncio, sob pena de se macular de
ilicitude a prova entdo obtida. O acusado deve ser advertido,
ademais, que o direito ao siléncio € uma garantia constitucional, de
cujo exercicio ndo lhe poderado advir consequéncias prejudiciais.

O direito ao siléncio, que integra a no¢do de nao producédo de provas
contra si mesmo, € assegurado constitucionalmente. Assim, uma auto incriminacao
involuntaria, que tenha sido obtida ilegalmente, e, considerada ilegal, ndo pode ser
aceita no processo penal. Todavia, isso ndo significa que toda confissao é ilegal ou
ilicita, de modo a corromper ou contaminar as demais provas que dela emanam,
mas sim, é ilicita e nula apenas aquela confissdo em que tenha sido obtida

ilegalmente, o que abrange a ndo adverténcia quanto ao direito ao siléncio.
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Por outro lado, Tavora e Alencar (2016, p. 163) entendem que “os vicios
ocorridos no inquérito policial ndo atingem a acao penal”. Para esses autores, 0
inquérito policial é dispensavel, de modo que ndo € essencial ao processo, e,
consequentemente, ndo tem o condao de contaminar a acdo penal, ainda eivado de
vicios, como os que participam da violagdo do principio da contaminagdo, embora se
consubstancie num direito-garantia fundamental.

Desse modo, fica evidente que a teoria da arvore dos frutos
envenenados, e consequentemente a aplicacao do principio da contaminacéo, nao &
pacifica entre a doutrina. Logo, o proximo Toépico deste artigo cientifico se vale da
andlise jurisprudencial sobre o tema, de forma que se busca compreender o
entendimento dos tribunais brasileiros quanto a teoria da arvore dos frutos

envenenados e da aplicacédo do principio da contaminacao.

3. APLICABILIDADE DA TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS
ENVENENADOS: ANALISE DA JURISPRUDENCIA

As arbitrariedades e irracionalidades que integram o abuso do poder de
punir do Estado participam da histéria da evolucao do processo penal. Porém, com o
reconhecimento de direitos e garantias fundamentais dos individuos, tem-se em
mente que, na atualidade, sdo inadmissiveis as condenacfes penais que nhao
observam plenamente todos 0s requisitos constitucionais e legais que envolvem o
devido processo, inclusive o que se refere a licitude das provas que fundamentam
uma condenacgdo. Assim sendo, esta parte da pesquisa tem como objeto o exame
da jurisprudéncia brasileira, com adendos doutrinarios, acerca da aplicabilidade da
teoria da arvore dos frutos envenenados e do principio da contaminacdo no
processo penal.

Nucci (2014, p. 75) assevera que “de nada adianta, pois, a Constituicao
proibir a prova obtida por meios ilicitos, uma vez que aprova secundaria serviu para
condenar o réu, ignorando-se que ela teve origem em prova imprestavel”. De fato, o
art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal de 1988, determina que “sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BRASIL, 2017, online), e, tendo a

regulamentacdo desse direito-garantia realizada pelo Codigo de Processo Penal, a
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teoria da arvore dos frutos envenenados ganha amplo significado no a&mbito da agéo
criminal no Estado brasileiro.

Em consonéncia a teoria da arvore dos frutos envenenados, observa-se a
seguinte ementa emanada do julgamento da Apelacdo Criminal APR
200850010152630, julgada pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regiao:

PROCESSO PENAL E PENAL. APELACAO CRIMINAL. NULIDADE
DA PROVA INICIAL. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA
NULIDADE NAO ARGUIDA PELA ACUSACAO. ABSOLVICAO
MANTIDA. | - A Justica Federal possui competéncia para o
julgamento do crime de contrabando e descaminho, expressamente
prevista na Constituigdo Federal em seu Artigo 109, IV. Il - No caso
em foco, todo o tramite probatério, inclusive a denuncia, foi baseado
em Mandado de Busca e Apreensdo autorizado por juizo
manifestamente incompetente, qual seja, Juizo Estadual da Vara de
Inquéritos Criminais. Ill - Nulidade da prova, que contaminou todas
as demais, dela derivadas. Aplicabilidade da Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada. IV - Impossibilidade de anulagéo do processo,
ab initio, considerando que o acusado foi absolvido e o recurso é
exclusivo do Ministério Publico Federal, o qual nado pleiteou o
reconhecimento da nulidade. Incidéncia da Sumula n° 160 do
Supremo Tribunal Federal. V - Recurso néo provido. (TRF-2 - APR:
200850010152630, Relator: Desembargador Federal Marcello
Ferreira De Souza Granado, data de julgamento: 05/02/2014,
Primeira Turma Especializada, data de publicacdo: 19/02/2014).

A partir da leitura dessa ementa em analise, tem-se que cuida de um caso
concreto no qual toda a acéo penal se baseia em ato nulo, incidindo a aplicabilidade
da teoria da arvore dos frutos envenenados. Em questdo, ocorre que o mandado de
busca e apreensdo, que resultou na coleta de provas, foi autorizado por juizo
manifestamente incompetente, o que decorre na ilicitude das provas produzidas e
que baseavam o processo. Por conseguinte, o réu foi absolvido, e o recurso do
Ministério Publico é no sentido de anular todo o processo a fim de nova instauracao
da acado penal. Todavia, o juizo desse Tribunal é de que tal nulidade deveria ter sido
alegada no decorrer do processo, e ndo apés o seu fim.

Nesse caso em especifico, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido se
utiliza da Sumula n® 160 do Supremo Tribunal Federal que se apresenta nos
seguintes termos: “E nula a decis&o do Tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade
ndo argiida no recurso da acusacao, ressalvados os casos de recurso de oficio”

(BRASIL, 2017, online). Assim, a teoria da arvore dos frutos envenenados é aceita e
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aplicada para fins de absolvicdo do réu em face a inércia do Ministério Publico no
devido tempo.

Outra situacdo que cabe a essa pesquisa demonstrar quanto a
aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados e principio da
contaminacgao é a hipétese de incidéncia de prova ilicita que baseia uma acéo penal
que tenha sido construida em outro processo. E o caso do julgamento do Habeas
Corpus HC 74361 AM 0074361-37.2011.4.01.0000, decidido pelo Tribunal Regional
da 12 Regiao:

Ementa: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PROVA,ILiCITA.
CONTAMINACAO EM OUTRO PROCESSO. FRUTOS DA ARVORE
ENVENENADA. A prova ilicita, colhida mediante interceptacéo
declarada nula, contamina o outro processo, uma vez que a segunda
interceptagéo é fruto da primeira. Frutos da arvore envenenada. [...].
Acorddo: A Turma, por maioria, vencido o Juiz Murilo Fernandes de
Almeida, concedeu a ordem de habeas corpus impetrado em favor
de ADALTO CARNEIRO PORTELA FILHO, para excluir do processo
a interceptacéo telefénica colhida ilicitamente. (TRF 1- HC: 74361
AM 0074361-37.2011.4.01.0000, Relator: Desembargador Federal

Tourinho Neto, Data de Julgamento: 06/03/2012, Terceira Turma,
Data de Publicagéo: e-DJF1 p.517 de 16/03/2012)

Como se verifica na leitura da ementa e do acérddo em questdo, ainda
que a prova ilicita tenha sido colhida em decorréncia de outro processo, a acao
penal que tenha por fundamento tal prova é afetada. Logo, é possivel afirmar que,
no Estado brasileiro, a teoria da arvore dos frutos envenenados € aplicada até
mesmo quando a prova ilicita tenha sido produzida em outro processo, pois nao
pode ser a mesma acolhida em face ao seu veneno.

No mesmo sentido, “a teoria da arvore dos frutos envenenados é uma
metafora legal que faz comunicar o vicio da ilicitude da prova obtida com violacdo a
regra de direito material a todas as demais provas produzidas a partir daquela”
(TRT-2 - RO: 00009344720145020046 SP 00009344720145020046 A28, Relator:
Ivani Contini Bramante, Data de Julgamento: 18/08/2015, 42 Turma, Data de
Publicacao: 28/08/2015).

Contudo, é preciso destacar que a teoria da arvore dos frutos
envenenados sO tem o poder de anular um processo quando se vislumbra
impossivel a nova producéo de provas, e, dessa vez, de forma licita. E 0 que se
verifica na ementa da Apelagdo Criminal: ACR 4912 GO 2007.35.00.004912-9,

apreciada pela mesma Corte, o Tribunal Regional da 12 Regiao:
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE MOEDA FALSA.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. TEORIA DA
ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS. PROVA AUTONOMA. 1.
Materialidade do crime de moeda falsa devidamente comprovada.
Autoria comprovada, em face da confissdo efetuada por meio de
mensagem de texto em celular encontrado em poder do réu e
depoimento testemunhal. 2. Inaplicabilidade da Teoria da Arvore dos
Frutos Envenenados, uma vez que o acusado foi preso em flagrante
e as notas falsas foram encontradas em seu poder, em razdo da
busca pessoal. Ndo ha que se falar que a prova obtida - apreensao
das cédulas falsas - é ilicita, por ser derivada de revista, nao
autorizada por juiz. 3. Apelacdo a que se nega provimento (TRF-1 -
ACR: 4912 GO 2007.35.00.004912-9, Relator: Desembargador
Federal Tourinho Neto, Data de Julgamento: 05/12/2011, Terceira
Turma, Data de Publicacéo: e-DJF1 p.247 de 19/12/2011).

A decisdo em comento trata de uma Apelacdo Criminal que busca a
aplicacé@o da teoria da arvore dos frutos envenenados, pois, a confissdo encontrada
em mensagem de texto de celular se deu de forma ilegal. A defesa do acusado
alega que a referente confissdo envenena as demais provas e invalida o processo.
Contudo, a teoria da defesa nao foi aceita, ja que o acusado foi preso em flagrante
diante do fato de que as cédulas de dinheiro falsas foram encontradas em seu
poder, nada tendo relacdo com a confissdo encontrada.

Nessa situacao especifica, ndo existia nexo de causalidade entre a prova
ilicita e as demais provas. Greco Filho (2016, p. 162) explica que embora ilicitude da
prova ndo comungar com a “necessidade de se apontar norma constitucional ou
legal violada”, ou seja, a ilicitude pode ser implicita na lei ou na Constituicdo, quando
da contaminagao, “somente sera considerada ilicita a prova de corrente se evidente
0 nexo de causalidade”.

N&o obstante, o Tribunal de Justica do Estado de Parana fala em teoria
das fontes independentes, no acérdao atribuido ao julgamento do Habeas Corpus:
HC 14746373 PR 1474637-3. Segundo essa decisdo, a aplicacdo da teoria das
fontes independentes € prevista no artigo 157, paragrafo 2° do Codigo de Processo
Penal, e,“afasta a incidéncia da teoria dos frutos da arvore envenenada”, diante da
inexisténcia de nexo de causalidade entre a prova ilicita e as demais (TJ-PR - HC:
14746373 PR 1474637-3 (Acérddo), Relator: Roberto De Vicente, Data de
Julgamento: 28/01/2016, 22 Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ: 1740
16/02/2016).
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Nesse cenario, Lima (2016, p. 836-837) remete ao periodo em que no
Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal rechacou aplicacdo da teoria da arvore dos frutos
envenenados. Conforme esse autor, inicialmente, prevaleceu o entendimento do
Min. Moreira Alves, “segundo o qual a diccdo normativa empregada pelo constituinte
no art. 5°, LVI, claramente sufragou a tese deque somente devem ser consideradas
inadmissiveis no processo as provas ilicitas em si mesmas”, ou seja, ndo incluidas
as provas que tenham sido obtidas por meio daquelas ilicitas, consideradas apenas

como pistas. Isso se deu no ano de 1995. Lima (2016, p. 836-837) ainda acrescenta:

No entanto, ja no ano de 1996, o Pleno do Supremo Tribunal Federal
voltou a se manifestar sobreo assunto, tendo-se posicionado
favoravelmente a adocao da teoria dos frutos da arvore envenenada,
[...]-Nesse primeiro julgado favoravel & adog&o da teoria dos frutos da
arvore envenenada, o Supremo Tribunal Federal ndo fez qualquer
ressalva quanto as regras de exclusao relativas a aplicacdo desse
principio. Posteriormente, todavia, firmou-se o entendimento de que
provas obtidas por meios ilicitos contaminam Unica e exclusivamente
aguelas que séo exclusivamente delas decorrentes.

Da leitura dessa citacdo abstrai-se que o acolhimento da teoria da arvore
dos frutos envenenados na jurisprudéncia brasileira passou a ocorrer apenas as
vésperas do século XXI. O posicionamento da Suprema Corte, em face a
interpretacdo do art. 5°, inc. Xll, da Constituicdo Federal de 1988, que assegura a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicacfes telegréficas, de
dados e das comunicacdes telefbnicas, exceto por ordem judicial (BRASIL, 2017,
online), reconheceu que provas que tenham sido contaminadas pelo veneno de
ilicitude anterior ndo podem ser utilizadas para fins de condenacao penal. Contudo,
nesse primeiro momento da teoria da arvore dos frutos envenenados no Brasil, a
Suprema Corte ndo dispbs sobre as possibilidades de seu afastamento, o que veio a
ocorrer posteriormente, de modo que somente as provas com nexo de causalidade,
produzidas exclusivamente por meio de prova ilicita, € que sdo consideradas
contaminadas.

Por sua vez, Tavora e Alencar (2016, p. 164) explicam, a despeito desta
divergéncia, “que caso a inicial acusatoria esteja embasada tdo somente em
inquérito viciado, devera ser rejeitada por falta de justa causa, diga-se, pela
auséncia de lastro probatorio minimo e idéneo ao inicio do processo”. Ou seja,
sendo um processo penal baseado em prova ilicita, e, quando as demais provas

estdo contaminadas por aquela, a respectiva acao penal é considerada contaminada
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pelo inquérito policial viciado. Os referidos autores citam como exemplo a confisséo
mediante tortura, e tendo dela decorrido todo o material probatério em detrimento do
suposto autor do fato, este se encontra contaminado.

Nesse sentido, ressalta o seguinte trecho da ementa emanada do
julgamento do Habeas Corpus HC: 228460 MS 2011/0302731-1, pelo Superior
Tribunal de Justica:

[...] 4. Impossivel o reconhecimento da nulidade completa da
persecucdo penal, pela ampla aplicacdo da "teoria dos frutos da
arvore envenenada', pois, como se sabe, a incidéncia da referida
doutrina ndo pode ser irrestrita, se a Acusagdo utiliza-se de outros
meios de provas que ndo aqueles supostamente viciados para
embasar o procedimento criminal. 5. No caso, ndo ocorre o alegado
constrangimento ilegal, pois ndo ha na documentacdo trazida aos
autos pela Defesa - a quem incumbe a correta instrucao do remédio
constitucional do habeas corpus -, a comprovagéo inequivoca de que
0 procedimento penal instaurado deu-se, Unica e exclusivamente,
com fundamento em denuncia andnima, e ndo com base em outro
elemento desvinculado da medida que se inquina de ilegal,
posteriormente produzido durante a investigacdo. 6. Ordem de
habeas corpus n&o conhecida. (STJ - HC: 228460 MS
2011/0302731-1, Relator: Ministra Laurita Vaz, Data de Julgamento:
22/10/2013, T5 - Quinta Turma, Data de Publicacdo: DJe
05/11/2013).

O que se observa no trecho da decisdo em apreciacdo é que raramente a
teoria da arvore dos frutos envenenados sera causa de reconhecimento da nulidade
completa da persecucdo penal, o que inclui o inquérito policial e o respectivo
processo. Isso porque, na possibilidade de formacdo de provas que sejam
desvinculadas daquela que deu causa a contaminacao das demais, nem o0 processo,
nem o inquérito, podem ser considerados viciados. Logo, com prova desvinculada
daquela ilicita, tanto a investigacdo quanto o processo sao validos, sem prejuizo do
descarte dos elementos probatorios contaminados.

Ademais, ressalta-se que quando a defesa busca se valer da
aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados, a mesma deve utilizar
dos meios processuais adequados, como se observa na ementa do Habeas Corpus:
HC 0000130011463, avaliado pelo Tribunal de Justica de Roraima:

HABEAS CORPUS - PEDIDO DE TRANCAMENTO DAS ACOES
PENAIS - LEI DE TOXICOS - APREENSAO DE DROGAS NA
RESIDENCIA DO PACIENTE - PROCEDIMENTO QUE NAO TERIA
OBSERVADO O DEVIDO PROCESSO LEGAL E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
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ENVENENADA - IMPOSSIBILIDADE DE REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO EM SEDE DE HABEAS
CORPUS - PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO PARQUET
GRADUADO - ACOLHIMENTO - ACAO DE RITO CELERE -
INADEQUACAO DA VIA ELEITA - PRECEDENTES - WRIT NAO
CONHECIDO. - Dada a estreiteza dos limites de cogni¢do do Habeas
Corpus, resta inviavel o conhecimento de matéria controversa,
relativa a ofensa ou ndo do devido processo legal e da garantia a
inviolabilidade do domicilio, resultando em producéo ilicita de provas.
Necessidade de ampla dilacdo probatdria, o que é indubitavelmente
incompativel com o rito célere do manda mus. - Writ ndo conhecido

em conformidade com o parecer ministerial. (TJ-RR - HC:
0000130011463, Relator: Des. Mauro Campello, Data de Publicagéo:
DJe 05/11/2013).

A aplicacdo da teoria da arvore dos frutos envenenados pode levar ao
trancamento de ac¢des penais, ou ainda, na absolvicdo do acusado criminalmente.
Em face disso, a discussdo sobre a incidéncia ou ndo do principio da contaminagéo
deve ser feita com o uso do rito adequado, e ndo em sede de Habeas Corpus. Isso
porque, a complexidade dessa teoria ndo condiz com a celeridade atribuida a esse
remédio constitucional. Consequentemente, o Habeas Corpus, ou Writ, como
denominado na ementa em exame, sO pode vir a ser impetrado quando ja
reconhecida a aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos envenenados no decorrer
do processo.

Além disso, Lopes Junior (2016, p. 477) assevera que “o maior
inconveniente € a timidez com que os tribunais tratam da questédo, focando no ‘nexo
causal’ de forma bastante restritiva para verificar o alcance da contaminacéo”. Para
esse autor, a ideia de proporcionalidade que os tribunais brasileiros vém aplicando,
em detrimento da teoria da arvore dos frutos envenenados, foge da nocdo de
integridade judicial, da qual se espera nao dar aprovacgao judicial aos abusos e as
provas colhidas em violagdo das normas legais e constitucionais.

Sobre a teoria da proporcionalidade, Nucci (2014, p. 75-76) apresenta o

seguinte entendimento:

Quanto a possibilidade de se acolher a prova ilicitamente produzida,
parcela da doutrina costuma trabalhar com a teoria da
proporcionalidade (“teoria da razoabilidade” ou “teoria do interesse
predominante”), cuja finalidade é equilibrar os direitos individuais e os
interesses da sociedade, ndo se admitindo, pois, a rejeicdo contumaz
das provas obtidas por meios ilicitos. Sustentam os defensores
dessa posicao que é preciso ponderar 0s interesses em jogo, quando
se viola uma garantia qualquer. Assim, para a descoberta de um
sequestro, libertando-se a vitima do cativeiro, prendendo-se e
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processando-se criminosos perigosos, por exemplo, seria admissivel
a violacdo do sigilo das comunica¢des, como a escuta clandestina.
Essa teoria vem ganhando muitos adeptos atualmente, sendo
originaria da Alemanha.

Ao contrario da ideia de nulidade de todas as provas contaminadas pela
ilicitude de outra, surgem teorias, que tém fundamentacdo no equilibrio entre os
direitos individuais e o0s interesses da sociedade, denominadas teorias da
proporcionalidade, da razoabilidade ou do interesse predominante. Essa perspectiva
entende que embora uma prova seja ilicita, ou contaminada pela ilicitude de outra,
os interesses da sociedade devem prevalecer com relacdo as garantias e aos
direitos do acusado.

Sobre a discussao da admissibilidade da teoria da proporcionalidade, da
razoabilidade ou do interesse predominante, o que se pode afirmar que ha uma linha
muito ténue que se precisa atentar: a relativizacdo dos direitos e garantias
fundamentais instituidos pela Constituicdo Federal de 1988. Isso porque, creditar ao
poder estatal a possibilidade de condenacdo penal sem o devido respeito aos
direitos e garantias fundamentais pode resultar no retorno de um autoritarismo e de
abusos ja superados, ao mesmo tempo em que, muitas vezes, a proporcionalidade
se faz necesséria, como no exemplo citado por Nucci (2014), quando da
necessidade de descoberta de cativeiro de um sequestro em andamento, ainda que
por meio de interceptacao telefénica ndo autorizada judicialmente.

Por fim, questdo relevante sobre o tema se encontra nos casos de
dendncia, ou delagcdo, andnima. Acerca desse ponto, sobressai o acérdao do
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Ordinario em Habeas
Corpus 117.988 RS:

[...] PERSECUCAO PENALE DELACAO ANONIMA. As autoridades
publicas ndo podem iniciar qualquer medida de persecucao (penal ou
disciplinar), apoiando-se, unicamente, para tal fim, em pecas
apoécrifas ou em escritos anénimos. E por essa razdo que o0 escrito
anbnimo ndo autoriza, desde que isoladamente considerado,
imediata instauracdo de “persecutio criminis”.— Nada impede que o
Poder Publico, provocado por delagao anénima(“disque-denuncia”, p.
ex.), adote medidas informais destinadas a apurar,previamente, em
averiguagdo sumaria, “‘com prudéncia e discricdo”, a possivel
ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude penal, desde que o faga
com o objetivo de conferira verossimilhanga dos fatos nela
denunciados, em ordem promover, entdo, em caso positivo, a formal
instauracdo da “persecutio criminis”, mantendo-se, assim, completa
desvinculacdo desse procedimento estatal em relacdo as pecas
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apacrifas|...]. (STF, RO em HC 117.988 RS,Relator: Ministro Gilmar
Mendes, Redator do Acordao: Ministro Celso De Mello,Data de
Publicacdo DJE 26/02/2015 - ATA N° 17/2015. DJE n° 37, divulgado
em 25/02/2015).

Dentre as provas ilicitas, que devem ser abolidas do processo penal,
estdo as que baseiam, de forma exclusiva, as denuncias ou dela¢cdes andénimas. Isto
é, a denuncia anbnima ndo autoriza a imediata instauracdo da persecuc¢do penal,
ainda que em sede de inquérito. No entanto, quando de uma delagdo andnima, a
Policia Judiciaria pode perfeitamente averigua-la, com prudéncia e discricéo,
buscando conferir a verossimilhanca dos fatos nela denunciados. A partir dessa
verificacdo, e encontradas provas das alegac¢fes, pode o Poder Publico, por fim,
instaurar o inquérito investigativo que venha a subsidiar o processo penal.

Desse modo, é licito dizer que a denuncia ou delacdo anénima somente
sera caracterizada ilicita, a ponto de incorrer na teoria da arvore dos frutos
envenenados, caso seja a Unica fonte que deu origem a investigacao. Caso ela sirva
como informagéo que o Poder Publico considere necessaria suméria averiguacao,
antes da existéncia do inquérito que nela se paute, ndo ha de se falar em
contaminacdo. Tal entendimento coaduna com a realidade criminal brasileira, na
qual aqueles que realizam denuncias, muitas vezes, sofrem perseguicao e retaliacdo
por parte dos criminosos, de modo que a impossibilidade da delagdo andnima

certamente impediria o conhecimento dos fatos que envolvem os crimes cometidos.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel verificar com a realizacdo desta pesquisa que a teoria da
arvore dos frutos envenenados possui um viés garantista no ambito do processo
penal. Destarte, a Constituicdo Federal de 1988 se evidencia como um documento
normativo que inovou significativamente no que se refere as limitagoes estatais em
face as liberdades individuais dos membros da sociedade. Ou seja, € a nova Carta
Magna uma norma que reconhece que o Estado ndo pode intervir na vida privada,
sobretudo quando do Direito Penal, sem que esteja em plenitude com a legalidade

democratica.
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Desse modo, a reconstrucdo pretérita dos fatos que envolvem os crimes,
quando do processo penal, deve se fundamentar, exclusivamente, nos meios de
provas que a lei autoriza. Contudo, caso haja ilegalidade na obtencdo de provas da
conduta ilicita, as mesmas devem ser consideradas nulas, inclusive, as provas licitas
que tenham origem em uma prova ilicita, isto €, com nexo de causalidade
evidenciado. Trata-se, portanto, da teoria da &rvore dos frutos envenenados.

Por fim, constatou-se que a aplicabilidade da teoria da arvore dos frutos
envenenados contribui com a concretizacdo das previsbes garantistas da
Constituicdo Federal, de 1988, no Brasil no campo processual penal de forma
impedir condenacdes abusivas e arbitrarias, porém, ainda encontra posicionamentos
conservadores que se fundamentam na necessidade de equilibrio entre os direitos
individuais e os interesses da sociedade, de forma a trazer uma percepcao que pode
referente a relativizacdo dos direitos e garantias fundamentais instituidos pela
Constituicdo Federal de 1988. Embora a real necessidade de ponderagdo em
situacdes especificas de sua aplicacdo, como no caso de sequestros em
andamento, a ndo aplicacdo da teoria em questdo ndo pode permitir a juridicidade

legitima de arbitrariedades e abusos do Poder Publico na punibilidade penal.
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