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1. Na decisdao de fls. 5.238/5.240, determinei o sobrestamento do
presente inquérito policial. Expus, em resumo, que o Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do HC n° 131.225/SP declarou, por
unanimidade, a ilicitude das provas produzidas pelas interceptagdes
telefénicas autorizadas em 07/11/2005, bem como as provas
produzidas pelas subsequentes prorrogacdes vinculadas a esta
primeira decisdo, porque amparada em delacdo anbénima nd&o
corroborada por investigacdo preliminar. Em face do acdrdao
proferido no referidko Habeas Corpus, foi interposto recurso
extraordinario pelo Ministério Publico Federal, que, a época, pendia
de julgamento no Supremo Tribunal Federal.Mais recentemente, o
Supremo Tribunal Federal negou seguimento ao RE n°® 800.991 (fls.
5.380/5.385), tendo a decisdo transitado em julgado em 19.05.2014
(fl. 5.379).Instado a se manifestar a respeito, o MPF, num primeiro
momento (fls. 5.388/5.391), requereu o encaminhamento de todos os
procedimentos e processos dependentes dessa agao penal, a fim de
verificar se haveria elementos de prova ndao contaminados pelo
reconhecimento da ilicitude declarado pelo STJ.Enviados os
procedimentos solicitados, o Ministério Publico Federal se manifesta
no sentido de que "os elementos de prova que lastreiam esta agao
penal, de natureza testemunhal e documental consubstanciados estes
em substratos em papel, magnéticos e 6pticos derivam todos da
medida de interceptacdo telefénica, uma vez que, sem tal diligéncia
primordial, como acima se elencou, impossivel seria a identificacdo,
localizagdo e apreensdo ou arrolamento dos demais elementos de
prova" (fl. 5379).Decido.2. O artigo 59, inciso LVI, da Constituicdo da
Republica dispde que "sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos". Ndo ha referéncia expressa, no texto
constitucional, acerca da vedacdo a utilizacdo de provas que,
conquanto em principio licitas, sejam derivadas daquelas obtidas
ilicitamente.O Supremo Tribunal Federal, entretanto, desde 1996,
vem decidindo pela aplicacdao da fruit of the poisonous tree doctrine,
de matriz estadunidense - aqui traduzida corretamente como teoria
dos frutos da arvore venenosa (e ndo envenenada, como se costuma
referir). Em varios precedentes ressaltou-se que os demais
elementos probatérios, oriundos, direta ou indiretamente, das
informacdes obtidas de forma ilicita, sdo também inadmissiveis (HC
93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 10/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008;
RHC 90376, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 03/04/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-
2007 D] 18-05-2007; HC 80949, Relator(a): Min. SEPULVEDA
PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 30/10/2001, D] 14-12-2001;
HC 74599, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado
em 03/12/1996, D] 07-02-1997; HC 74530, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Primeira Turma, julgado em 12/11/1996, D] 13-12-1996;
HC 72588, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno,
julgado em 12/06/1996, D] 04-08-2000; HC 73351, Relator(a): Min.
ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/1996, D] 19-03-
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1999; HC 69912 segundo, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Tribunal Pleno, julgado em 16/12/1993, D] 25-03-1994).3. Desde
2008, o tema estd tratado na legislacdo infraconstitucional. O artigo
157 do Cédigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n°
11.690/2008, passou a assim dispor (destaquei): Art. 157. Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. 1°© S3o também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando ndo 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 sé, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. 39 Preclusa a
decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar
o incidente. O caput prevé expressamente a inadmissibilidade das
provas ilicitas, repetindo a previsdo constitucional. O 1° estabelece a
inadmissibilidade também das provas derivadas das ilicitas. Com
isso, incorporou-se a legislacdo a (ja adotada pelo STF) teoria dos
frutos da arvore venenosa (fruits of the poisonous tree).Nos EUA, a
teoria admite diversas excegdes . No Brasil, a questdo é ainda
incipiente e demanda aprofundamento doutrinario e jurisprudencial. A
doutrina tem defendido que, também aqui, ao menos algumas dessas
excegdes devem ser aplicadas a contaminacdo das provas
decorrentes da ilicita.Para a analise do caso concreto, tenho por
suficiente a constatacdo de que o 1° prevé expressamente dois casos
em que serdo consideradas admissiveis as provas secundarias: a)
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre a prova
priméaria (tida por ilicita) e a secundéaria; ou b) quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.Quanto a primeira hipdtese, trata-se, em verdade, essa
sim, da chamada teoria da fonte independente (independent source).
A meu ver, jd estava prevista no caput do dispositivo, sendo a
primeira parte do 1° redundante, j& que, se ndo for evidenciado o
nexo de causalidade entre as provas, isso se da porque uma nao é
derivada da outra. Ou seja, dizer que uma prova deriva de outra é o
mesmo que dizer que estd evidenciado o nexo de causalidade entre
elas.0 Supremo Tribunal Federal, jd antes do advento da Lei n°
11.690/2008, teve ensejo de reconhecer que ndo ha ilicitude no caso
de a prova nova ser autbnoma em relacdo aquela contaminada pela
ilicitude (HC 83921, Relator(a): Min. EROS GRAU, Primeira Turma,
julgado em 03/08/2004, D] 27-08-2004).Quanto a segunda figura do
20, é referida expressamente pela lei como fonte independente e
definida pelo 2° como "aquela que por si sé, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova".Na verdade, a
definicdo do 2° é mais adequada a excecdo da descoberta inevitavel
. Fonte independente, com efeito, como visto, é justamente aquela
gue ndo guarda nexo de causalidade com a prova tida por ilicita.4.
Diante do panorama legal, doutrinario e jurisprudencial exposto, o
relevante é verificar: a) num primeiro momento, se as provas que se
encontram neste inquérito policial sdo derivadas ou ndo daquelas
tidas como ilicitas; e, em caso positivo, b) num segundo momento, se
estd caracterizada alguma das excegdes ao reconhecimento de sua
inadmissibilidade.A ndo contaminacdo das provas produzidas a partir
daquela considerada ilicita é excepcional, em beneficio da garantia
fundamental do devido processo legal. No processo acusatorio,
caberia ao 6rgao acusador oferecer argumentos suficientemente
robustos para levar ao convencimento judicial pelo reconhecimento
dessa situagdo excepcional.Verifica-se, no caso concreto, como ja
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anteriormente mencionado, que o préprio Ministério Publico Federal
reconhece que todos os elementos de prova que lastreiam a presente
acdo penal sdo derivados da interceptacdo telefénica tida por ilicita
pelo STJ.Assim sendo, nada mais resta ao Juizo que ndo o
reconhecimento da contaminagdo, por ilicitude, de todos os
elementos de prova colhidos nestes autos.5. Diante do exposto,
constata-se a auséncia superveniente de justa causa, entendida
como lastro probatério minimo de materialidade e autoria. Com
efeito, se, num primeiro momento, a partir das provas colhidas até o
inicio da acdo penal, a denlncia estava baseada em justa causa, esta
desaparece a partir do momento em que os elementos probatérios
minimos deixam de ser juridicamente validos. Extingo, portanto, a
acdo penal sem julgamento de mérito, por auséncia superveniente de
justa causa, com fulcro no artigo 395, III, do Cddigo de Processo
Penal c/c artigo 267 do Codigo de Processo Civil, aplicavel por
analogia ao processo penal (CPP, artigo 3°9) 6. Transitada em julgado
esta decisdo, devolvam-se aos acusados todos os bens
eventualmente ainda apreendidos e levantem-se todas as eventuais
restricdes que sobre eles recaiam.P.R.I.C.S30 Paulo, 1° de dezembro
de 2014.MARCELO COSTENARO CAVALIJuiz Federal Substituto da 62
Vara Criminal de Sd@o Paulo
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