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APRESENTACAO

A idéia de abordar o presente tema surgiu com as constantes decisdes em que se
absolviam acusados. notadamente culpados, por considerarem-se ilicitas as provas colhidas
mediante invasdo ao direito & intimidade consagrado em nossa Constitui¢do, o que gerava um
certo descontentamento e descrédito do Judicidrio, principalmente na época em que iniciava
os estudos no Curso de Direito. ndo possuindo conhecimentos juridicos suficientes para
compreender o verdadeiro sentido de justiga. e. mesmo apds a graduagdo. em virtude das
repetidas interpelagoes e cobrangas advindas daqueles que, assim como eu, ndo conseguia

entender.

A partir de entdo, percebemos a grande relevancia da matéria, ensejadora de
intensa controvérsia doutrindaria e jurisprudencial, precipuamente no que tange a
contaminacdo das provas derivadas de uma ilicita, havendo inclusive mudanga de

posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre tal questdo.

Assim, buscamos proporcionar um estudo acerca das provas ilicitas. enfatizando
as ocasides em que devem ser aceitas, bem como a contaminagdo das provas que delas
advierem, demonstrando o entendimento de nossos tribunais e evidenciando sempre o

posicionamento que tomamos sobre o tema.
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RESUMO

Abordagem acerca das provas ilicitas, analisando-as diante dos principios e
direitos fundamentais consagrados em nossa Constituicdo. Estudo de sua admissibilidade
processual mediante a utilizagdo do principio da proporcionalidade, em virtude da relevancia
do bem juridico tutelado. Enfatiza-se, outrossim, a teoria dos frutos da arvore envenenada.,
bem como o posicionamento dos nossos tribunais, como forma de situarmos-nos a respeito da

evolugdo dos direitos e garantias constitucionais no ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: ADMISSIBILIDADE, PROVAS, ILICITA.

PROPORCIONALIDADE E FRUTOS.

vii



SUMARIO

INTRODUCAO 10

CAPITULO T st s e 11
ToPROV A . oot ee et e e st e e s e e e e e st e e e s nte e e s anst e e e smnsane s e s e s e e e e s adae e shas e e e £ e mesambe et e s e batesass 11
1.1Conceito 11
1.2 Objeto e 12

O IR e T B 1015y F L o LT ORI 13
) S TYOROTIOR. 1 s nonsrmansaonsnsemuresss snmmnnpssssssssKs g e Ra SRR SR S SRS R F Y8 A SRR S A A A AR 13
G TAlOs AETElEVANTES i svavivsimsiar s aas s s ey S va o Do A S A o A R ok SR i 13
13 GO O, DIV iyuusmmsssonss s omemes o5 s o S50 8 o0 0§ P SO0 L BT TS0 3 B 14
L SISt e e R T RO T B PO s cvsicrs s s ovimonn s os sostosscuis i 563 ok 8- SIS ALY R LF PR 0 15
) TIUIMA CONMVICEAO 11t oo ss s s bbbt ses s s s e saee s ss s et sesees st ss et nssnen 15
BYPrONA [REAL .nmnrssrmmrsimmmeeamms s A e A AR B e R SRS s 15
0) Livre conVERCIMEBNTD....o e oo v sy s s ovar s vy SV a s i s e ST S Y A o 15
s e 1 T Oy o L L ———————— | ¢/

CAPITIIEE 2 ..ociommsmmmmesmessensasmspasemsmsaessaess stsspssssmeszssmssssmseassonsass aosnsst s ok e s s R B 55 18
2PROVAS TLICITAS oot csse s 18
2.] EVOIUGAD MISIOTICA. cveverensensererrrinsreinssmssssssresseesnassessenessesmrssestasssaesnesensssssntonsssinssnssassasssesasssssssanrasssssns 18

2 Consideragoes Gerai 20

2 3 Provas phoibidaseununmisssnssspesnmmnannensssas 21
2.4 Principios do Estado de Direito e sua relagio com a ilicitude dds PTOVAS..ovveiremmreeeemereeseeeaennes 23
2.5 Pasien BraBllEIta. v s ssmsmisermssssinsmsmmepasasssmi s s v s R S A RSP P AT 28
a)Admissibilidade das provas ilicitas.... 29
b) Inadmissibilidade das provas ilieitas. ... e i i 31
) ) T B O 0 T S U0 usvmrenns i 43 i S 06 536 S 500 NS SR S H R S S A el 31
2.6 Inadmissibilidade das Provas THCIAS. ....cceeieerreereeereenee e e et sie e s cesbaescve s sasessaessasesaesanssnnsesss 31
a) irnadmissibilidade ABSOIULR ... e e s nssssmmmeagsansnmssstissadanentosss oo oaEE TR TR sovass s 32
) inadmissiBilidade TElaMIVA - amsmymmes s s s st oy s e s v s o VTS R AR 34
2.7 O principio da proporcionalidade. ... s 35
2.8 PIOVA IHCILA: PIO B0 iuusuwviuvivssisssssnissssnvi o84 5o siassantins rassnstsms £4384543 1854 K841 SIS A PO RS BERR AR R SRS RS S 8T 201 1 39
2.9 Provas Ilicitas por deriVAGAD. .....ecvurirerireisrsrimssrremssins s teas et be sttt 41
a)Prova derivada NEO-EXCIUSIVA....ocorereerenessmsarssssunssssisassessost sssssiosssbssicsasssssasssinsineniasintarius absspebassnsvnsne 42
BiPreva. derivada eRCISIVGA, o qssmsem o v v 0y s v e e oe S S O o T s v s 43

CAPITULO 3ot et 45
3 MODALIDADES DE PROVAS ILICITAS. oo oo oot siee 45
3.1 Constituiclo Federalide 1988 @ Le19.296/96.....cvu50 0w iovreanronsammmesnesnsmsssssanss sasensmssmsssnsanssa s e spa s 45
3.2 Interceptaglo TelefOniCa. . ..oociiiiiimisr s e s e 48
3.3 Interceptagio AMDBIENTal..... i i bt s dareSib s sy 49
Bl GIaVACHE T lIANTESNR s cvosnisumsasss s om0 G o e 445 535 ¥ 0S8 SN S 50
3.5 Comunicagdes em Sistemas de Informatica e Telematica......ooooveoiiriiniiii 50
3.6 Sigilo de Bancos de Dads.........ccoouimiiimis st s 52
3.7 Sigilo de CorreSPONAENCIA.......ouiiiiiimiiiimiiiiaa s bbb bbb s 54
3.8 Tnviolabilidade de DOIMIGIIION: cuusmemmmnes i i s s v s 55 s s ees o ahse s e n AL s 54

B TR O S —— 57
REFERENCIA BIBLIOGRAFTICAS.......cooomnensrmsssonisesssssisssiversin bt s m diissminsisy 59

viii



10

INTRODUCAO

Os Direitos Humanos foram objetos de inlimeras lutas e revolugdes. todas no
intuito de seu reconhecimento, havendo seu apice inicial com a promulga¢ao da Declaragdo
das Direitos do H(l)mem ¢ do Cidaddo em 1789, com a Revolugdo Francesa, inspirada com os
ideais iluministas.

Essas liberdades aimejadas por todos os cidadios s&o intituladas de liberdades
publicas. uma vez que sdo as garantias que o individuo possui contra o arbitrio Estatal,
visando, assim. proteger a pessoa diante de possiveis abusos que venham a ser cometidos.

A Constituicdo Fedcral de 1988 trouxe em seu bojo, grande preocupagio em
assegurar aos cidaddos direitos que nunca haviam sido amparados em Nossas Cartas Magnas
anteriores.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados néo sio ilimitados. uma vez
que se delimitam com os outros direitos igualmente reconhecidos em nossa Constituigao.

Entdo, ¢ exatamente no bindmio seguran¢a social — liberdades publicas
individuais onde se fulcra a discussdo acerca dos limites 4 atividade probatoria.

Ora. os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como uma
protecao 4 pratica de atos ilicitos, criminosos, tampouco para fugir ou atenuar a
responsabilizagio de seus atos nas esperas civil. penal ou administrativa, porquanto estaria
cultuando um verdadeiro desacato ao Estado de Direito, que tem como objetivo fundamental
proporcionar um ambiente de seguranga social. mediante a certeza de que existe previsdo
legal para oricntar as agdes estatais ¢ individuais,

Diante disto ¢ que este trabalho tem o objetivo de analisar os aspectos
constitucionais do principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. em
relagdo aos demais defesos em nossa Magna Carta, situando-o como elemento pertencente ao

fundamento desta, delimitando-se o seu grau de importancia. ndo s¢ aceitando o absolutismo




de um principio em detrimento dos outros, pois quando entram em conflito, o intérprete
devera utilizar o principio da concordancia prética. de forma a harmonizar os bens juridicos

em conflito, evitando o sacrificio de uns diante de outros.

CAPITULO 1

1- PROVA

1.1. Conceito

A denominag@o “prova” advém do latim probatio. significando o conjunto de
atos praticados pelas partes, peritos, ou juizes, destinados a convencer o magistrado da
veracidade de suas afirmagdes, de algum acontecimento. ou até mesmo da inexisténcia de
algo.

Prova seria, portanto, o meio empregado para demonstrar ao julgador a verdade
sobre os fatos, formando-lhe sua convicgdo para que fundamente e direcione a sua decisdo.
Em ultima andlise. ¢ o instrumento necessario para que as partes litigantes possam fazer

prevalecer, em juizo, suas pretensdes.

Assim. de acordo com Eduardo Espinola Filho',prova é:

a atividade desenvolvida no curso da agiio para convencer da existéncia da infragio
penal. sua autoria (declinada na denuncia ou queixa). bem como de ter havido ou
ndo causas excludentes da criminalidade. para afastar a responsabilidade do agente

Entdo, visa a prova, formar a convic¢do do julgador, sobre a veracidade ou ndo
da infragdo penal que estd sendo imputada ao agente, para que se possa firmar a decisdo da
causa, justificando-se, perante a sociedade. a decisdo adotada, mediante a apresentagdo dos

elementos necessarios.

" Apud DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY. Jorge Assad. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo. Atlas,
1999.p.248.



1.2. Objeto e Finalidade

A prova devera dizer respeité aos fatos, ndo a todos, mas apenas aqueles em
que pése incerteza. necessitando, por conseguinte, de demonstragdo para o desfecho da causa.

Sua finalidade ¢ igual ao proposito do processo, ja que ambos buscam a
elucidagdo dos fatos, para que chegar a uma conclusio, revestida sob a forma de uma decisdo
judicial.

Relata, destarte, a indispensabilidade de revelar ao julgador a validade da
aspiragdo almejada, além de demonstrar a inverdade dos fatos articulados pela parte contriria.

CO!;‘I relacdo ao objeto da prova, no entender de Fernando Capez’, recaira sobre
“fatos capazes de influir na decisdo do processo. na responsabilidade penal e na fixacdo da
pena ou medida de seguranga. necessitando. por esta razdo, de adequada comprovagdo em
juizo.

Nédo se concebe, dessa maneira, que a atuagdo probatdria vise fatos que nao
revelem diavidas, ndo possuindo qualquer importancia ao deslinde do processo.

No entanto, no Processo Penal, mesmo os fatos denominados incontroversos,
ou seja. aqueles confessados ou admitidos por ambas as partes, devem ser provados, visto que
0 juiz podera quéstionar o que lhe parega duvidoso ou suspeito. ndo estando obrigado a
aceita¢do pura e simples do alegado uniformemente pelas partes, uma vez que ndo raros, por
exemplo. casos em que um individuo confessa a pratica de um crime sem té-lo feito, por
diversos motivos.

Partindo do pressuposto que a atividade probatoria ndo alcanca
todos os fatos processuais, destacamos aqueles que ndo poderdo ser objeto de

prova:

* CAPEZ. Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo. Saraiva. 1999. p. 239.
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a) fates axiomdticos

Aqueles evidentes, na qual o grau de certeza que se possui dos conhecimento.s
sobre algo. forma completamente a convicgdo. ndo necessitande comprovagdo. Por exemplo:
um pedestre ao atravessar uma via pablica, ¢ atropelado por um dnibus, sendo triturada a sua
cabega. Neste caso ndo serd preciso o exame cadavérico interno, pois a causa mortis €
manifesto.

b) fatos notirios

E o caso da verdade sabida, na qual se aplica o principio notorium non eget
probatione, o notdrio ndo necessita de provas, visto que € conhecido de todos.

Na licdo de Chiovenda®, consideram-se notérios os fatos quando. pelo
conhecimento geral, sdo tidos como certos e indiscutiveis, porque pertencem a Historia, ou as
leis naturais, ou aos fatos sociais ¢ politicos que intcressam a vida publica atual.

Por exemplo, ndo é preciso comprovar que Luiz Indcio Lula da Silva € o
Presidéme da Republica Federativa do Brasil, pois tal fato € claro, patente.

¢) fatos irrelevantes

Embora pertengam a causa, ndo influenciam a decisdo, ou solugdo da causa.
Aplica-se o principio frusta probatur quod probantum non relevat, isto €, verdadeiros ou
falsos, os fatos nio preponderam na apuracdo da verdade real para a resolugdo processual,

Como exemplo. podemos citar a desnecessidade de provar qual musica era
ouvida pela vitima no momento de seu assassinato. pois nada iria incutir para o desfecho do
processo.

d) presungoes legais

Sua conclusdo decorre da propria lei. ou da ordem natural das coisas. podendo

ser absolutas (jure et de jure) ou relativas (furis tanitin).

3 Apud DEMERCIAN. Pedro Henrique, MALULY . Jorge Assad. Op. cit.. p. 249.



A conceituacdo da presungdo divide a doutrina. no sentido de que, para alguns,
a presun¢do € uma espécie de prova indireta, ndo se confundindo com indicio.

Para José Frederico Marques", indicios e presun¢des em nada diferem,
considerando-os provas indiretas, que se constituem em ilagdes de que o juiz se utiliza para
formar seu convencimento, ou seja, a presungdo hominis, em que o juiz tira suas conclusdes
da ordem normal das coisas.

O valor probante da presungdo podera integrar o livre convencimento do juiz,
mas t5111bém. podera a lei determinar-lhe a importancia, ocorrendo, neste caso., a presunc¢do
legal.

Ja a presungdo relativa ocorre quando, a lei estabelece como verdade
determinado fato, enquanto ndo houver prova em contrério, incumbindo a parte contra quem
pesa a presungdo, a sua produgao.

1.3. Onus da prova

O o6nus difere da obrigagdo. haja vista que, caso ndo se cumpra o Onus de
prova, ndo haverd uma sangdo legal para tanto, pois ndo houve afronta ao ordenamento legal,
sendo-que. a parte incumbida do 6nus de prova. arcard com o prejuizo que causou sua

omissdo ou caso ndo tenha havido, deixara de obter vantagem que adviria de sua atuagéo.

Destarte, dnus da prova ¢ o encargo imposto aos litigantes de provar a verdade

dos fatos, através dos meios admitidos para convencer o julgador da posi¢do que sustentam.

No Coédigo de Processo Penal, o 6nus da prova € previsto no art.156,
estabelecendo que.“a prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, mas o juiz podera. no curso
da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir

davidas™.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas : Bookseller. 1997. v. 2, p. 254,



Entdo, cabera a parte sustentar suas afirmacdes através da atividade probatdria.,
facultando-se ao juiz. caso entenda necessario, determinar a produgdo de provas para dirimir
duvidas que poderiam afetar uma decisdo correta, ja que o objetivo maior ¢ a busca da

verdade real.

Importante frisar que, devido a adogdo do sistema acusatorio no processo penal
brasileiro, tal faculdade de produg@o de provas pelo magistrado deve ser supletiva, devendeo
ser moderada sua atuagdo, restringindo-se a uma drea de atuacio delimitada. sob pena de

quebra da imparcialidade, violando-se o principio da reformatio in pejus.

A reparticdo ao 6nus da prova repousa principalmente na sentido de que,
visando a vitoria na lide. cabe a parte desenvolver. perante o juiz e no decorrer do processo,

uma atividade capaz de atingir em seu interior a convicg¢do de julgar em seu favor.

Ressalta-se que o 6nus da prova recai sobre quem aproveita o reconhecimento
do fato, todavia, uma vez produzida a prova, torna-se irrelevante questionar quem produziu,

sendo importante apenas verificar se os fatos proeminentes foram devidamente provados.

1.4.. Sistema de apreciagdo de provas

Apos a fase de produgdo das provas. instaura-se a fase de avaliagdo dessas
provas apresentadas no decorrer ao processo, assim. dentre os grandes sistemas de apreciagdo
de prova, abordaremos os trés principais: o da intima convicgdo; da prova legal: do livre

convencimento.

a) Intima convicgiio
O juiz atribui o valor as provas da forma que bem entender. ndo estando
obrigado a expor os motivos de seu convencimento. pois o juiz possui o poder absoluto, a

integral liberdade de avaliagdo.



Esse sistema foi primitivamente utilizado por varios povos, tendo sido
praticamente abolido nos dias atuais, persistindo, ainda, na instituicdo do juris popular, na
qual os jurados apenas proferem uma resposta “sim”™ ou “ndo”, ndo necessitando externar as

razdes de seu convencimento.

b) Prova legal
O julgador decide com base nas provas apresentadas, possuindo uma valoragao

predeterminada. ou seja. a lei diz qual valor devera ser dado a prova.

Neste caso, a lei submete ao juiz um rigoroso respeito as regras anteriormente
estabelecidas. atribuindo-lhes, @ priori, o valor de cada prova, ndo permitindo, assim, a
discricionariedade do magistrado, inexistindo. portanto., qualquer convicg¢do pessoal deste em

relacdo a valoragdo das provas.

Evidente fica, que esse sistema prejudica a busca da verdade real, propiciando
a ocorréncia de muitas injusti¢as, devido a impossibilidade do juiz investigar de maneira
ampla e livre os fatos, dando-lhes o valor que sua convic¢do e fundamentagdo decidir

merecer.

¢) Livre convencimento
E o-sistema adotado em nosso ordenamento juridico. de maneira expressa pelo

art.157 do CPP, in verbis: “o juiz formard sua conviccdo pela livre apreciag@o da prova”.

Apresenta-se como uma conjugacdo dos dois sistemas anteriores,
desem.fnivendo-se ao juiz o livre arbitrio. dando-lhe ampla liberdade na apreciacdo e
valoragdo das provas. No entanto, ficarda o juiz adstrito a motivar sua decisdo. que devera ser
pautada nos liames dos autos, ndo podendo ignorar o contetido das provas, bem como o0s
argumentos proferidos pelas partes durante a instrugdo processual, sob pena de ser nula tal

decisdo.



Esse sistema atende as exigéncias da busca da verdade real pelo juiz,
impedindo, contudo, que este possa agir de maneira absoluta, autoritaria, haja visto que a

decisdo devera ser explicitamente fundamentada.
Para Fernando Capez’:

Trata-se. na realidade. do sistema que conduz ao principio da sociabilidade do
convencimento. pois a convicgio do juiz em relagdo aos fatos ¢ as provas ndo pode
ser diferente de qualquer pessoa que. desinteressadamente. examine e andlise tais
elementos.

Portanto, a decisdo do juiz, através de sua convicgdo, deverd ser de tal

motivagdo, que qualquer pessoa estranha ao processo, ao examina-lo, produza o mesmo

resultado.

L 5.‘ Contraditério e Ampla Defesa

A Constituigdo Federal de 1988 assegurou o principio do contraditério e da
ampla defesa, em seu artigo 3° inciso LV, estabelecendo que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, ¢ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa. com os meios e recursos a ela inerentes™.

Refere-se a ampla defesa ao direito assegurado ao réu de condigdes que lhe
permitem trazer para o processo, seja judicial ou administrativo, todos os elementos tendentes
a descobrir a verdade. ou até mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender que assim esta
maximizando suas chances de obter éxito em sua defesa.

Ja o contraditorio diz respeito a possibilidade que possuem as partes
processuais, para contestar os fatos alegados pelo seu oponente, no intuito de firmar a versido

que melhor lhe apresente.

* CAPEZ. Fernando. Op. cit.. p. 248.



CAPITULO 2
2 - PROVAS ILICITAS

2.1. Evolugdo historica

Embora tenha sido preocupagdo constante durante a evolugdo da sociedade, o
reconhecimento d.os direitos fundamentais do homem, de maneira expressa, através das
declaragdes de direitos. remonta a pouco tempo, estando distante de exaurir suas
possibilidades, vez que a conquista de direitos ocorre de maneira permanente.

O maior baluarte dentre as manifestagdes mundiais acerca da garantia dos
Direitos Humanos veio através da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. aprovada
em 1948, na Assembléia-Geral das Nagdes Unidas.

O grande inconveniente da Declaragio Universal ¢ a falta de um aparato
proprio para fazer valer os seus dispositivos, vez que ocorre um desrespeito acintoso e cruel
de suas normas, ao longo de sua existéncia.

No tocante aos direitos fundamentais do homem. insertos do artigo 1° ao 21,
destacamos 0s pertinentes a matéria abordada neste trabalho:

Art. V — Ninguém serda submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante.

Art. XII — Ninguém serd sujeito a interferéncias em sua vida privada,
na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a

sua honra e a sua reputagdo. Todo homem tem direito a prote¢do das
leis contra tais interferéncias ou ataques.

A partir dessa, diversas outras manifestagdes mundiais relacionadas aos
direitos humanos surgiram, dentre as quais: Convengdo de Salvaguarda dos Direitos do
Homem ¢ das liberdades Fundamentais, aprovada em Roma no dia 04/11/1950,; Carta Social
européia, aprovada pelo Conselho da FEuropa, em Turim, em 18/10/1961; Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional de Direitos Economicos,

Sociais e Culturais, aprovados pela Assembléia Geral, em Nova York, em 16/12/1966;



Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, chamada Pacto de San José da Costa Rica,
adotada em 22/11/1969; Corte Interamericana de Direitos Humanos, que vigora desde
18/06  '1 978.

Com a evolugdo das Declaragdes de Direitos. iniciou-se um processo com 0
intuito de assegurar sua efetividade através de um conjunto de meios e recursos juridicos, que
genericamente passaram a chamar-se garantias constitucionais dos direitos fundamentais, com
o advento das constituigdes contemporaneas.

No Brasil. as constituigdes sempre continham uma declaragdo de direitos do
homem brasileiro e estrangeiro residente no pais. ressaltando-se que a primeira constitui¢do
no mundo, a subjetivar e positivar os direitos do homem, para proporcionar firmeza juridica
de fato. foi a do Império do Brasil. de 1824.

Com a Constituigdo Federal de 1988, sintetizou-se as antigas previsdes
constitucionais com os preceitos que vinham sendo tratados em convengdes internacionais,
propiciando, através disso, ampla prote¢do aos direitos e garantias fundamentais, dispostos em
seu artigo 5.°.

Segundo Flavia Piovesan®. consagra plenamente as trés dimensdes
fundamentais do' Estado democritico de Direito, quais sejam: a juridicidade, a
constitucionalidade e os direitos fundamentais.

Diante disso, percebemos que € a pioneira em demarcar especificamente os
objetivos fundamentais do Estado, principalmente os que embasam as prestagdes positivas
que concretizam a democracia econdmica, social e cultural, com a finalidade de materializar

na realidade, a dignidade da pessoa humana.

® PIOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Max Limonad,

1996. p.57.



Portanto, temos em nossa Carta Maior, a preocupagdo em garantir os direitos
fundamentais da pessoa humana, visando a consecugdo e permanéncia do Estado Democratico
de Direito, imprescindivel objetivo por ela almejado.

Nesse contexto € que encontramos enfoque as provas ilicitas, previstas sob
diversas formas, assim como o sigilo comunicag¢des. a proibigdo da tortura, a inviolabilidade
do domicilio. culminado com a previsao expressa da inadmissibilidade das provas obtidas por

meios ilicitos.

2.2. Consideracdes Gerais

O direito a prova, constitucionalmente adotado, uma vez que esta inserido nas
garantias da aq:éo..da defesa e do contraditorio, ndo ¢ absoluto, em face da natural limitagao
resultante do principio da convivéncia das liberdades.

Nao se permite, assim, que qualquer liberdade seja exercida de maneira danosa
as liberdades alheias e a ordem piblica.

Ora, certo esta que todos os direitos assegurados constitucionalmente devem
ser interpretados harmonica e teleologicamente, em virtude de que constituem um sistema.

Entdo, a interpretagdo literal provocaria uma série de conflitos entre os direitos
constitucionais, pois sempre haveria um prejudicado pelo absolutismo de outro.

Os direitos constitucionais sdo relativos. fazendo-se necessaria a adogdo de um
critério de proporcionalidade para favorecer o valor preponderante em caso de confronto.

O processo deve ser formado dentro de uma zelosa regra moral, que definird a
atividade do juiz e das partes.

A evolugdo processual penal nos faz entender que a finalidade processual ndo €
aplicar a pena ao réu de qualquer forma, visto que a verdade deve ser obtida consoante uma

forma moral inconcussa.
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Muito se questiona acerca do principio da verdade real, prevalecente em nosso
sistema penal, que permitiria uma liberdade absoluta ao magistrado na busca da verdade

material, no sentido de que, como afirma Ada Pellegrini Grinover :

em todos os setores do conhecimento. a nog¢do de verdade esta constantemente
condicionada aquela série de valores que se traduzem pelo método através do qual se
desenvolve sua busca.

Assim, ndo se pode permitir que o modo de agir valha mais do que o resultado,
produzindo uma verdade obtida a qualquer custo, sacrificando até mesmo a liberdade
individual.

Dessa forma, o direito a prova, garantido em nossa Carta Magna. devera ser
regularmente exercido, sob pena de violar a garantia do efetivo acesso a justiga.

No entanto, ha barreiras ao exercicio desse direito, limitando a atividade
persecutdria do Estado, uma vez que o direito & prova ndo esta so, existindo diversos outros
direitos, igualmente garantidos por nossa Lei Fundamental, bem ao seu lado.

2.3. Provas Proibidas

Sdo todas aquelas ndo permitidas ou vedadas pelo direito, devendo ser
completamente expurgadas do ordenamento juridico, ndo importando se a norma contrariada

¢ de natureza material ou processual, ou até mesmo hibrida.

De tal sorte que, como bem nos ensina Fernando Capez®

a ofensa ao direito pode se verificar no instante em que a prova ¢é colhida, havendo,
assim. violagdo as regras de direito material, dos costumes. dos principios gerais de
direito e da moral, bem como no exato momento em que a prova ¢ introduzida no
processo, infringindo, nesse caso. as normas processuais. Assim, no primeiro caso,
temos as provas ilicitas. e. na segunda hipdtese. as chamadas provas ilegitimas.

" GRINOVER. Ada Pellegrini. FERNANDES, Antonio Scarance. FILHO, Antonio Magalhdes. As nulidades no
processo penal. 3" ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 111/112.

¥ CAPEZ. Fernando. Op. cit. p. 241.
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Dessa feita, € patentemente vedada a produgdo probatdria sempre que houver a
violagao de normas legais ou de principios do ordenamento de natureza processual ou
material, denominado-se provas ilegitimas no primeiro caso, e ilicitas no segundo.

Com isso, entendemos que uma proibigdo possui natureza exclusivamente
processual quando € posta em funcdo unicamente da logica e finalidade do processo. A
proibig¢do possuird natureza substancial na ocasido em que, por atingir mediatamente também
interesse processual, ¢ posto essencialmente em fung¢do do direito que o ordenamento
reconhece como individual, independentemente do processo. A violagdo da proibigdo
constitui em ambos os casos uma ilegalidade, mas enquanto, no primeiro caso, serd um ato

ilegitimo, no segundo caso sera um ato ilicito.

As provas ilegitimas. no que toca a sua admissibilidade, ndo nos parece
necessario maior aprofundamento, posto que a sangdo correspondente estd prevista na
nulidade do ato e conseqiientemente da decisdo que houver sido proferida com base nestas.

Um bom exemplo disto estd na proibi¢cdo imposta a determinadas pessoas
prestarem depoimento testemunhal, prevista no artigo 207 do Codigo de Processo Penal, caso
em que a san¢do vem disposta no mesmo dispositivo. qual seja o reconhecimento de nulidade
do ato desempenhado.

Por sua vez. as provas obtidas por meios ilicitos, mediante a violagdo de
normas de direito material. sdo inadmissiveis no processo. constituindo-se uma garantia de
ordem constitucional.

Expressamente. a Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 5°, LVI, dispde
que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos™.

No que tange as provas ilicitas, os exemplos s@o opulentos, podendo-se
mencionar aquelas obtidas mediante invasdo de domicilio, tortura, violagdo do sigilo de

comunicagdes, gravagdes clandestinas, dentre outras.
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Dessa feita, inferimos que a obtengdo da prova em afronta a lei. aos costumes,
4 moral ¢ aos principios gerais de dircito, caracterizard a idéia de prova vedada, cuja
existéncia no processo ¢ veementemente proibida, devendo ser expulsa, nic podendo lhe
atribui.r qualquer valor probatério para o desfecho processual.

Q ordenamento juridico ndo institul expressamente uma san¢io as provas que
calidem com as normas de direito material, embasando-se apenas através da previséo
constitucional de sua inadmissibitidade nos autos. motivo pelo qual surgem posicionamentos
que as admitem cm determinados casos especificos.

Importante frisar, ainda. que o momento cm que s¢ dd o desacatamento as
normas juridicas ¢ diverso. uma vez que. em relagdo a prova ilegitima. o rompimento as
regras do ordenamento juridico ocorre no instante em que esta ¢ produzida, no decorrer do
processo, diversamente das provas ilicitas, onde a violagdo se da no momento da colheita da
prova. podendo ser mesmo antes de iniciado o processo.

2. 4. Principios do Estado de Direito e sua relacdo com a ilicitude das provas

O Estado de Direito surgiu através do desenvolvimento racional dos modos de
intervencdo estatal no ambito individual do cidad&o, tanto em sua vida particular, quanto em
sua vida social.

Atr;wés deste, visa-se proporcionar um ambiente de seguranca social, mediante
a confianga de que existird previsao legal para direcionar as agoes do Estado, do mesmo modo
que ocorre com os individuos, propiciando, dessa forma, a harmonia social para a
coletividade.

Assim, normas legais anteriormente criadas as situagdes de conflito. garantem
aos cidaddos o prévio conhecimento dos poderes e deveres do estado € dos demais membros

da comunidade, materializando-se, com isso, o Estado de Direito.
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O Estado de Direito evoluiu naturalmente com a sociedade, aperfeigoando seu
funcionamento, modernizando seus institutos, adaptando os principios originarios as
necessidades que, surgiam no decorrer progressivo da coletividade, surgindo. entdo. até
mesmo novos principios, ndo imaginados apriori. Tudo para que a mudanga na realidade
trazida com o passar dos tempos. ndo prejudiquem as garantias conquistadas pela
humanidade.

Um dos principios que mais trazem seguranga juridica aos individuos & o da
igualdade, pois traz ao homem a certeza de que somente a sociedade organizada, possibilita a
justica. ndo no sentido positivista, mas no sentido intimo, interior, levando a paz em seu
dmago.

Ressalta-se que tal principio pretende dar a todos, a consideragado e o respeitb
por sua individualidade. ndo significando que o Estado devera tratar do mesmo modo todos os
cidaddos. deixando de avaliar as particularidades de cada situagdo particular.

Segundo Beccaria’, a desigualdade ¢ inevitavel e, até mesmo, (til & sociedade,
mas so deveria existir entre os individuos e em virtude das dignidades ¢ do mérito, nunca
entre as ordens do Estado, devendo nascer e desaparecer a todo instante, e ndo se eternizar.

Portanto, para que se promova a igualdade € primordial reconhecer e
considerar as desigualdades em casos concretos, valendo-se da maxima de que se deve tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

No que tange as provas, muito nos vale os ensinamentos de Maria Cecilia

Pontes Carnatiba'”:

Quando a Constituigdo brasileira determina que sdo inadmissiveis no processo as
provas colhidas por meios ilicitos. estabelece uma regra geral que deve ser
observada no trato com o cidaddo médio em circunstancias normais. em que existe a

? BONESANA, Cesare (Marqués de Beccaria). Dos delitos e das penas. Trad. Florio de Angelis. Bauru: Edipro.
1993, p. 73.

19 CARNAUBA. Maria Cecilia Pontes. Prova llicita. Sdo Paulo. Saraiva, 2000, p. 30/31.
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possibilidade de coleta de provas criminais pelas vias ordindrias. e. através delas. €
possivel a aplicacdo das penalidades legais.

Nesse sentido, a previsdo constitucional visa garantir tratamento igual aos
cidaddos. combatendo a impunidade, ndo se aceitando o emprego de meios mais gravosos ao
individuo quando ha a possibilidade de, lancando mao de meios menos danosos, obter as
provas imprescindiveis.

No entanto, existem crimes deveras prejudiciais a sociedade, como os crimes
contra o erdrio publico, cometidos normalmente por individuos dotados de diversos
privilégios. dificultando a produgdo de provas e a conseqiiente realizacdo da justica,
necessitando-se. neste caso, um abrandamento do preceito constitucional para ndo ferir o
principio da isonomia, pelo qual se deve viabilizar, para todas as espécies de crime, a mesma
possibilidade de puni¢do por parte do Estado.

Nossa Carta Magna defende vorazmente as liberdades individuais, assegurando
aos cidaddos o ['ivre exercicio da vontade humana, respaldada em diretos e garantias
fundamentais consagradas em seu escopo.

Entretanto devemos analisar o homem como membro de uma sociedade, em
uma realidade concreta, ndo podendo desvincular sua individualidade do contexto societario.

Percebemos, entdo, que a liberdade publica do cidaddo deve ceder em face de
um interesse de ordem coletiva, sendo que, obviamente, o interesse de ordem coletiva nunca
podera desprezar, arbitrariamente, o direito do cidaddo, sob pena de legalizar-se o exercicio
abusivo das atividades estatais, como a conseqiiente perda do conteido das garantias
constitucionais.

Outro principio bastante invocado no que pertine ao estudo das provas, ¢ a
presuncdo de inocéncia, fulcrado no artigo 5° inciso LVIL, da Constituigdo Federal de 1988,
preceituando que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenga

penal condenatoria.
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Tal principio nido é afetado de forma alguma através da investigagdo criminal e
coleta de provas. visto que tais institutos visam assegurar a ordem publica, perfazendo-se
como um dever do Estado perante os individuos. valendo-se da producgiio de provas para a
consecucio do seu objetivo, qual s¢ja a coleta de informagdes sobre fatos que estdo tipificados
COMo crime.

Portanto, a presungfio de inocéncia ndo interfere na obtengdo de provas, pois,
caso contrario, impossibilitaria qualquer forma de investigacdo criminal, inviabilizando ©
fazimento de justiga. ceifando o poder estatal de disciplinar as relagdes humanas.

Traria, dessa forma, uma perda da seguranga juridica dos individuos, uma vez
que, como se fundamenta na previsibilidade das agbes estatais e individuais através da
legis]égﬁo gue as vinculam, bem como na certeza da imutabilidade das decisdes estatais em
casos praticos. ensejaria um corte as condigdes estatais de promover os destechos as
controvérsias.

E incrente aos seres humanos a necessidade de seguranga para conjeturar suas
atitudes e ordenar os objetivos que almeja. pois a incerteza acaba por arruinar 0s mai§
valorosos descjos do homem.

A seguranca juridica é profundamente abalada pela falta de punigio aqueles
que transgridem as regras estabelecidas pela coletividade, em razdo de ndo poder, o corpo
societdrio, aceitar que, as previsdes legais para punir os violadores da ordem publica. estejam
com tantas deficiéncias, a ponto de propiciar, sob suas mantas. a impunidade transfigurada na
ilicitude de provas que infringiram a privacidade ou liberdade desses malfeitores.

A demora para a materializagdo da justica. assim como a impunidade,
desestrutura o sistema constitucional destinado a proporcionar seguranga juridica,
prejudicando a supremacia da Constituigdo c. por isso. transformando-se em ineficazes as

garantias constitucionais.
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Dessa feita, a previsdo constitucional de inadmissibilidade das provas ilicitas
ndo pode ser utilizada como obstéculo aos objetivos basicos do Estado, tais como a seguranga
juridica e a obtengdo de justiga, sendo necessario utilizd-la como um dos meios
constitucionais a servi¢o da promogdo da igualdade de todos diante da lei, com o intuito de
forma:" uma sociedade justa.

Devemos sempre recordar que o objetivo estatal de respeito a dignidade da
pessoa humana ndo se antagoniza com os demais: promogio do bem-estar de todos, da justi¢a
e da garantia da ordem publica.

Por conseguinte, faz-se necessdrio uma interpretagdo pormenorizada do
alcance da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, com a intenc¢do de auxiliar
a formagdo de um aparelho estatal repressivo eficiente, e, acima de tudo. proporcionar a
materializagdo dos principios basilares do Estado de Direito, que, em conjunto, sdao 0s
elementos responsaveis pela seguranca juridica dos cidaddos."’

2. 5. Posi¢do brasileira

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, firmou-se a posi¢do da
doutrina e jurisprudéncia brasileiras no sentido de se considerar inadmissiveis no processo as
provas obtidas de maneira ilicita, fincando limites para a produgdo e utilizagdo do direito a
prova.

ista decorre da necessidade de impor restrigdes ao Estado quanto aos modos de
investigagdo e persecugdo que deverdo ser utilizados para o combate a criminalidade e
manutencdo da ordem publica.

Com isso, a prova obtida ilicitamente ndo produz, absolutamente, nenhum
efeito. provocando a inexisténcia do ato, com objetivo de desestimular a viola¢do das

liberdades individuais para se provar a qualquer custo a verdade processual desejada.

" 1d. Ibid.. p. 43.



Os documentos produzidos em desrespeito a normas materiais ou processuais
sdo desguarnecidos de qualquer forga probatéria, nao podendo influir no convencimento do
magistrado quando proferir sua decisdo, devendo, por isso, serem desentranhados e reduzidos
a um nada juridico.

Nesse sentido. expressamente, o legislador constituinte, estabeleceu, no artigo
5.° Inciso LVI, de nossa Carta Maior, que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por méios ilicitos™.

O texto constitucional referiu-se, ainda, em outras situagdes de impossibilidade
de utilizagdo de provas produzidas de maneira diversa as normas e principios materiais de
nosso ordenamento juridico, conforme entrevemos nos artigos abaixo citados:

SATE: 5 ()

X- sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo:

XI- a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador. salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para
prestar socorro. ou. durante o dia, por determinagao judicial;

XII- € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas. de
dados e das comunicagdes telefonicas. salvo. no tltimo caso. por ordem judicial. nas

hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal.”

Percebe-se, dessa forma, um propoésito claro em dar maior atengdo aos direitos
e garantias individuais, assim como no dispositivo proibitorio de produgdo ilicita de provas.

Embora o Estatuto Processual Penal Pétrio deixe a desejar no que tange a
problematica probatoria, em alguns pontos observa a orientagdo constitucional, como
podemos ver nos seguintes artigos transcritos:

“Art. 233. As cartas particulares, interceptadas ou obtidas por meios criminosos, nao
serdo admitidas em juizo.

Paragrafo unico. As cartas poderio ser exibidas em juizo pelo respectivo
destinatdrio, para a defesa de seu direito. ainda que ndo haja consentimento do
signatario.”



29

Embora a grande maioria dos autores, dentre os quais 0s mais renomados,
defenda a tese da inadmissibilidade processual das provas ilicitas. varios novos entendimentos
surgem defendendo a atenuagdo dessa regra, criando-se excegdes mediante a utilizagdo de
principios. tais como o da proporcionalidade, a admissdo das provas ilicitas em favordo réu e
a teoria dos fruits of the poisonous tree (frutos da arvore envenenada).

Assim. surgiram correntes divergentes entre os doutrinadores patrios: uma
defendendo a adl'r.lissibilidade processual das provas ilicitas: outra a inadmissibilidade das
provas obtidas ilicitamente; e, por tim, uma tcoria mista.

a) Admissibilidade das provas ilicitas

Anteriormente, seguidos pelos dogmas do livre convencimento e da verdade
real, os juristas sempre pendiam em acatar as provas obtidas ilicitamente, para o principio da
investigagdo da verdade, uma vez que o interesse da sociedade deveria prevalecer sobre uma
formalidade antijuridica no procedimento.

Assim, a prova ilicita era considerada plenamente eficaz, devendo punir-se os
responsdveis pela violagdo dos direitos individuais.

Entdo. corroborados pela busca da verdade real. diversos autores tinham a
reconstituigdo da realidade como principio que rege o processo, ndo importando as violagdes
de normas ¢ principios materiais para a consecugdo deste objetivo. pois deixar de aceitar
relevantes fatos processuais em virtude de excessos em sua obtengdo, seria impedir que o
julgador decidisse da forma mais justa.

Essa corrente ¢ favoravel a utilizagdo no processo das provas obtidas

ilicitamente, ao fundamento de que ndo violam normas de Direito Processual, e sim de Direito

Material.



Concepgao semelhante encontramos no direito italiano. invocando a expressdo
criada pelo eminente jurista Franco Cordero'*: male captum, bene retentum. ou seja, o que foi
mal colhido (no momento material) foi bem conservado (no momento processual). Destarte,
acreditava que deveria existir uma relacdo entre a inadmissibilidade da prova e o meio
ilegalmente empregado. a fim de determinar a sua exclusdo no processo.

b) Inadmissibilidade das provas ilicitas

Uma corrente defende que, por ser o Direito um conjunto unitario, ndo podera
uma prova, que em sua produgdo tenha violado uma norma de Direito Material. produzir
reflexos no Direito Processual, devendo. dessa forma, ser expulsa do processo.

Outro grupo se baseia, para a exclusdo das provas ilicitas do processo, na
necessaria moralidade dos atos praticados pelo Estado, uma vez que, o crime ndo pode ser
combatido mediante a utilizagao de principios considerados imorais.

Temos ainda a facgdo que se fundamenta na violacdo de principios
constitucionais, como os direitos e garantias individuais, assegurados em nossa Carta Magna,
assim como a disposigdo acerca da inadmissibilidade das provas ilicitas no processo.

¢) Teoria mista

A mais ponderada das teorias, originaria do Direito Germénico, que adota o
principio da proporcionalidade para decidir no caso concreto, os conflitos entre os direitos e
garantias constitucionais, verificando-se, caso a caso, qual devera ser adotado para melhor
atender os fins constitucionais.

2.6. Inadmissibilidade das Provas Ilicitas

A Constituigdo Federal de 1988, com seu carater essencialmente de prote¢do e

respeito a pessoa humana, trouxe em seu bojo uma série de principios com o fito de preservar

2 FREGADOLLI, Luciana. O Direito a Intimidade e a Prova llicita. Belo Horizonte: Del Rey. 1998, p .187.
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e assegurar os direitos individuais, objetivando, ainda, fundamentalmente, a construgdo de

uma sociedade justa. Dessa forma, estabelece:

“Art. 1" A Republica Federativa do Brasil. formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios ¢ Distrito Federal. constitui-se em Estado Democritico de
Direito ¢ tem como fundamentos: (...)

Il — a dignidade da pessoa humana .

Em seguida, continua:

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria:

(o)
[T — erradicar a pobreza e a marginalizagdo: (...)
IV — promover o bem de todos...”.

Destarte, o Brasil é um Estado Democratico de Direito, possuindo a obrigagio
de promover o respeito a pessoa humana, assim como proporcionar o bem estar de todos e a
realizag¢do da justica.

Provado ha muito, é a vinculagdo direta da paz social com o espirito de justica
por parte dos individuos de uma coletividade, justica esta que para ser feita devera se valer de
um instrumento persecutorio invencivel, que gere um ambiente de seguranga perante todos.

O Estado, através desses preceitos asseguradores dos direitos individuais e
objetivando o bem estar social, procura proteger cada cidaddo com o intuito de serem
ofertados tudo que for necessario para atender suas necessidades essenciais enquanto seres
humanos.

Portanto. sendo a seguran¢a uma necessidade bésica do cidadao. devera ser, a
persecu¢do criminal eficaz, obrigagdo prioritaria do Estado, sob pena de gerar insatisfagdo
intoleravel no intimo de cada membro da sociedade.

Dessa feita. deparamos-nos diante de valores sociais diferentes, ambos

merecedores de previsao e respeito constitucional, fazendo com que o legislador amenizasse a
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disposicdo que inadmite no processo as provas obtidas por meios ilicitos, assim, temos a
inadmissibilidade absoluta e relativa.

a) inadmissibilidade absoluta

De acordo com o disposto no art. 5° Inciso LVI de nossa Carta Magna, “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. de sorte que. as provas quc
transgridem o direito material reconhecido ¢m normas materiais ¢ principios gerais do direito
ndo sdo admitidas no processo e. por conseguinte. consideram-se nuias.

A prova, quando ilegal, configura-se ilicito material. conseqiientemente
ocasionando sua inadmissibilidade no dmbito processual, ocorrendo. dessa forma, sua
nulidade, em virtude de infringir diretamente direitos individuais consagrados em nossa
Constituigio.

Tomando-se o sentido literal da disposigdo constitucional, entendemos ter, o
legistador, adotado pela inadmissibilidade absoluta das provas ilicitas no processo _iudiciali.
ndo podendo. assilm, o magistrado utilizar qualquer ¢lemento composto de forca persuasiva,
quando for captado com desrespeito a legislagéo.

‘Tal ocorre em virtude da atual vigéncia do sistema acusatdério em nossa
legislagdo, ndo se procurando a qualquer custo a veracidade dos fatos, como acontece no
sistema inquisitivo, pois hoje a verdade real ndo ¢ absoluta, sendo suprimida por outros
principios constitucionais, preservando-se a dignidade do ser humano acima de tudo.

Anteriormente, o bem juridico tutelado de maior importancia era o direito a
prova, para manulengdo do Estado de Direito ¢ conseqiientemente a defesa social em
detrimento do direito & intimidade ¢ o resguardo das liberdades individuais.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988. concedeu-se valor quase

absoluto as liberdades individuais, com exce¢do apenas do contido no art. 3°, LVI, que
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possibilita a interceptagdo telefonica mediante ordem judicial. de acordo com a
regulamentacio conferida pela Lei n.° 9.296/96.

Entdo, quando as provas estdo afetadas de ilegalidade, tanto substancial quanto
processual, a conseqiiéncia sera sua inadmissibilidade, deixando de produzir seus efeitos
naturais. ocorrendo, por fim, seu desentranhamento do processo, deixando de vigorar, assim,
como direito absoluto, a busca da verdade real.

A doutrina de Fernando da Costa Tourinho Filho'*, esclarece que:

A prova oriunda de interceptagdes telefOnicas, ou de gravagdes clandestinas. ¢
materialmente ilicita. Ndo pode fundamentar juizos acusatorios ou condenatdrios. Os
atos de gravar clandestinamente ou de interceptar comunicagdes telefonicas, além de
criminosos, ofendem diretamente a clausula do devido processo legal. Ninguém
pode ser julgado com base em provas ilicitas.

Com essa vedago trazida em nossa Carta Maior, uma série de problemas de
ordem pratica comegou a ocorrer, vez que causou um desequilibrio entre o direito a prova, a
defesa social, o estado democritico de direito, as liberdades publicas e individuais.

Assim, no entender de Rachel Pinheiro de Andrade Mendonc;a”, a
predominéncia do direito coletivo em detrimento do particular € regra geral, entendendo-se
que o direito de todos deve ter primazia sobre o direito individual. em virtude de razdes
logicas de paz social e do bem comum. No entanto. devido a disposigdo constitucional, neste
caso prevalece o direito & intimidade em relagdo ao direito a prova.

b) inadmissibilidade relativa

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha proibido expressamente a
admissdo de provas ilicitas no processo, em seu proprio texto trouxe uma atenuagao a regra,
referente ao meio pelo qual se obtém a prova ilicita, através da violagdo das comunicagdes

telefénicas, doravante seja observada a regulamentagdo legal trazida pela Lei n® 9.296/96,

" TOURINHO FILHO. Fernando da Costa. Processo Penal. 16° ed.. vol. 111. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 213.

* MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade. Op. cit.. p. 49.
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mediante autorizacdo judicial e com a finalidade de investigagdo criminal ou instrugio
processual penal.

A posigdo anterior. que inadmite as provas ilicitas. é seguida e adotada por
muitos e respeitdveis doutrinadores. Os que entendem o contrario embasam sua teoria
afirmando que ndo ha hierarquia entre os direitos e garantias individuais, possuindo ambos o
mesmo status constitucional.

Dessa forma, o dispositivo constitucional que proibe a prova ilicita, assim
como o dispositivo que garante a ampla defesa, estdo presentes no mesmo artigo 5° da
Constituigdo, possuindo a mesma hierarquia, cronologia e inexistindo especialidade de um
relagcdo ao outro.

Reconhece-se que os direitos e garantias individuais previstos no artigo 5° de
nossa Carta Maior, protegidos de qualquer tipo de mudanga que vise extingui-los, em virtude
das clausulas pétreas, estdao em um mesmo nivel, ndo se podendo fazer tal afirmagdo quanto
aos valores.

O valor destinado a cada direito assegurado constitucionalmente cabe ao
judicidrio, através da andélise dos casos concretos, pois € impossivel o legislador prever todas
as possibilidades que ocorreram na pratica, atribuindo-lhes individualmente e particularment_e
um valor que prepondera sobre outro direito.

A Constitui¢do Federal de 1988 dedicou especial aten¢do as liberdades
individuais, até¢ mesmo porque, ha ndo muito tempo atrds. viviamos em regime que massacrou
qualquer tipo de direito individual em face de um sistema ditatorial.

Ainda assim, atribuir valores absolutos a determinados principios provocaria o
sacrificio de outros igualmente importantes, provocando uma incompatibilidade do conjunto,
causando uma destrui¢do da unidade axioldgico-normativa da Constitui¢do, motivo pelo qual

ndo podemos admitir como absolutos quaisquer tipos de direitos.



Assim, nao ha um valor supremo do direito a prova, bem como ndo ha quanto a
inadmissibilidades das provas obtidas ilicitamente. devendo-se recorrer, para harmonizar tal
situagdo, aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, amplamente aceitos pelos
direitos germanico e americano.

2.7. O principio da proporcionalidade

A teoria da proporcionalidade (Verhdltmismassigkeitsprinzip), oriunda do
Direito Germénico, apresenta-se como uma op¢ao para que ndo se despreze, de maneira
inflexivel, toda e qualquer prova ilicita, vez que em alguns casos o interesse que se pretende
defender ¢ bem mais importante do que a intimidade que se deseja preservar.

Naturalmente surgem, nos casos concretos, conflitos entre principios
fundamentais da Constitui¢do, devendo-se elidir tal situagdo utilizando-se de um método
comparativo para verificar qual deverd prevalecer em detrimento do outro.

Ao contrario do que possa parecer a primeira vista, a utilizagdo desse principio
ndo compromete a seguranga juridica, como um dos valores do Estado de Direito, uma vez
que deixa de supervalorizar o emprego meramente formal e irracional de provas ilicitas no
processo. associando esta vedag@o a uma analise sistémica e criteriosa da Constituigdo.

No Direito Americano surgiu instituto semelhante, denominado principio da
razoabilidade, utilizado em casos extremos, com o intuito de harmonizar os direitos
conflitantes que igualmente sao garantidos pelo ordenamento juridico.

A razoabilidade americana difere da proporcionalidade germanica, ao passé
que se refere a u.ma proibi¢do de exceder determinados limites até o ponto aceito pelas
pessoas em geral.

O principio da proporcionalidade ndo se atém apenas a essa proibi¢do genérica,
demonstrando quais sao os limites que deverdo ser atendidos, fornecendo, portanto, elementos

para que possamos nos situar nos perimetros estabelecidos.
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Entdo. devemos refletir sobre dois aspectos importantes: a exigibilidade e a
adequagdo. O meio sera exigivel quando ndo houver qualquer outro que permite chegar ao
mesmo resultado, tornando impossivel a atividade persecutoria do estado sem sua utilizagdo.
J4 a adequacdo diz respeito a que com ele vocé poderd chegar ao resultado, ndo se
restringindo a ser somente esta a possibilidade de chegar a decisdo.

Destarte. para que possamos adotar o principio da proporcionalidade, ¢
necessario que a medida utilizada seja adequada. necessaria e proporcional stricto sensu,
obtendo-se a plena realizagdo da justica através de uma justa medida para a solugdo de um
conflito.

Decerto que a admissibilidade desenfreada das provas ilicitas no processo
acarretaria em uma tirania estatal em matéria de persecug@o criminal, pois o Estado, sem
limites para os modos de obtengdo de provas, fatalmente ofenderia os cidaddos em seus

direitos e garantias individuais.

No entanto, a inadmissibilidade intransigente no processo das provas obtidas
ilicitamente também engendra uma violéncia social, uma vez que legaliza arbitrariedades do
individualismo sobre o bem comum, gerando uma perda do respeito reciproco entre as
pessoas, estimulando o aumento da violéncia. em vista da impunidade decorrente do uso
arbitrario do direito a privacidade. prejudicando. destarte, a materializagdo dos fins do
Estado."”

Obviamente ndo se pode fortalecer o poder estatal de tal maneira que lhe
permita subjugar as pessoas, arrancando-lhes seu direito a cidadania, reduzindo-os a um
estado de subserviéncia, como ja tivemos a oportunidade de observar com a propria historia

da evolu¢do da civilizagéo.

' CARNAUBA, Maria Cecilia Pontes. Op. cit., p. 86.



Contudo. assegurar ilimitadamente a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos também traz graves prejuizos a sociedade, gerando grande descrédito da justiga,
uma vez que a impunidade faz com que a populagdo. quando tolhida em seus direitos, deixe
de recorrer ao judiciario.

Através do principio da proporcionalidade e razoabilidade, a admissibilidade
das provas colhidas por meios ilicitos no processo, nao propicia a idéia de um valor absoluto a
mantenca da ordem publica, ndo tornando. ainda. os cidaddos inteiramente destituidos da
esperanca de verem seus direitos respeitados.

Ressalta-se. sempre, que o principio da proporcionalidade devera ser utilizado
em carater excepcional € em casos extremamente graves, no intuito de equilibrar os valores
fundamentais conflitantes.

Portanto. o aludido principio tem por escopo encontrar o equilibrio do
razoavel, impedindo, ou no minimo reduzindo, a aplica¢do desarrazoada de leis vigentes em
desconformidade com a realidade social, devendo, por isso, atualizar-se constantemente.'®

Dessa feita, o direito a conservagao integra da intimidade deve ser preterido em
razdo de interesses mais relevantes, ndo havendo justificativa para admiti-lo, sempre, em
prejuizo de outros direitos igualmente consagrados.

Todavia, devido ao extenso subjetivismo concedido ao érgdo julgador, devido
a impossibilidade de se normatizarem todas as situagdes em que seja necessdria a sua
aplicagdo. o principio da proporcionalidade ¢ rejeitado por muitos doutrinadores, que alegam,
para tanto. as incertezas e a inseguranca juridica advinda por essa falta de tipificacdo legal.

Outrossim, mesmo que o principio da proporcionalidade represente uma

maneira de suavizar os rigores da teoria da inadmissibilidade absoluta das provas obtidas por

' MENDONCA. Rachel Pinheiro Andrade. Op. cit.. p. 140.
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meios ilicitos, ndo se pode aplicd-la indiscriminadamente, pois estariamos infringindo
preceitos constitucionais.

Mas isso ndo exime a importancia de sua utiliza¢do, haja vista que a efetiva
realiza¢do da Justi¢a ¢ um direito e, sobretudo, uma necessidade do Estado Democratico de
Direito. devendo ser utilizado com extrema cautela, repudiando-se, dessa forma. o
posicionamento que inadmite absolutamente a utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos

no processo.

. . . 7 . :
O grande constitucionalista Alexandre de Moraes' ' define bem o método que
devemos utilizar quando se conflitam direitos e garantias constitucionais:

Qs direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituigdo Federal,
portanto. ndo sdo ilimitados. uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas).

Desta Forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais. o intérprete deve utilizar-se do principio da concordéincia pratica ou
da harmonizacio de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros. realizando uma redugdo
proporcional do d&mbito de alcance de cada qual (contradi¢ao dos principios). sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com sua finalidade precipua.

Diante disso, muitos autores estdo posicionando-se no sentido de que, diante de
crimes de grave prejuizo a sociedade, especialmente no que tange a repressdo ao crime
organizado, trafico de entorpecentes e aos crimes hediondos, deve-se adotar o referido
principio, com a finalidade maior de realizacdo da Justica e de suster aqueles que, de caso
pensado. com o intuito de expurgar a prova oportunamente, obtenham provas ilicitamente

visando beneficiar-se de tal amparo legal.

"7 1d. Ibid.. p. 59..



2.8. Prova ilicita pro reo

E quase undnime pela doutrina e jurisprudéncia patria a aplicagdo do principio
da proporcionalidade em beneficio do réu, amparando-se no direito a ampla defesa,
consagrado em nossa Carta Maior. imperando o principio do favor rei.

Procura-se. com isso. promover o convencimento judicial, admitindo provas
obtidas de maneira ilicita, quando tenham a finalidade de defender o acusado.

Apresenta-se, entdo, como uma manifestagdo do principio da
propor.cionalidade. visto que ¢ uma atenuagdo da concepgdo constitucional vedatoria,
ponderando-se dois direitos consagrados e escolhendo um para subsistir no plano concreto.

Tal posicionamento é fundado na JUSTICA E LIBERDADE, objetivos
fundamentais da Republica do Brasil, aclamados no artigo 3°, inciso I, de nossa Carta Maior.

O principio de justi¢a € proveniente do direito natural, pois se trata de um bem
maior, supremo. ainda mais quando ligado a outro bem de importancia igual. como ocorre
com a liberdade, estando. pois, em um patamar superior as normas processuais e materiais do
ordenamento juridico.

Confrontando-se valores fundados na liberdade e justica, com o direito a
intimidade, deverda sempre prevalecer aqueles em relagdo a este, uma vez que protegem um
bem juridico mais relevante.

Assim, a grande maioria da doutrina brasileira considera tal instituto como a
linica exce¢do admitida a teoria da inadmissibilidade processual das provas ilicitas, fundando-
se no pressuposto que, havendo dois interesses igualmente protegidos pela Constituigéb
Federal, ambos .elevados a categoria de direitos fundamentais, quando postos em

contraposi¢do, deve ter primazia o mais benéfico ao réu.
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Porquanto concluimos que a vedagdo da utilizagdo de provas obtidas por maids
ilicitos diz respeito apenas as hipoteses em que sua admissdo causaria prejuizo ao réu, ou seja.
ensejaria uma possivel condenag@o.

Com isso. a doutrina e a jurisprudéncia entendem que. a aplicagido deste
dispositivo, deve ser expandida aos demais meios de obtencdo de provas, inclusive no que diz
respeito a pessoa que grava secretamente sua conversa com terceiros no intuito de provar a
propria inocéncia.!®

Entdo, a prova viciada pela violagdo de direitos e garantias individuais do
proprio acusado ou de terceiros podera ser utilizada sempre que trouxer vantagem ao réu.

Ainda mais, fundamenta-se a admissdo das provas ilicitas pro reo com base na
exclusdo de ilicitude, fundados pelo estado de necessidade ou pela legitima defesa.

Deixaria de ser considerada ilicita a prova, obedecendo-se o principio da
legalidade, quando se configura, no caso concreto, os dispositivos atinentes aos artigos 24 e
25 do Cédigo Penal, hipdteses de exclusido de ilicitude.

2.9. Provas Ilicitas por derivagio

Eis.um topico que sempre proporcionou grandes divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, uma vez que nunca houve um consenso acerca de sua admissibilidade ou
nao.

Trata-se de prova obtida de forma licita, mas que sua origem advém de
informagdes oriundas de uma prova obtida de maneira ilicita, com a violagdo as normas de
Direito Material.

Desta feita, verificada a infringéncia a uma regra do ordenamento juridico,

dever-se-4 excluir apenas a prova sim conseguida, ou, por derivagdo. devem também ser

" 1d. Ibid.. p. 147/148.
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expurgadas outras- provas cujas descobertas deram-se em decorréncia daquela primeiramente
viciada.

Exemplo classico de prova ilicita por derivacdo € a confissdo mediante tortura,
na qual o acusado aponta o local em que se encontra o produto do crime, cuja apreensdo se faz
sem qualquer transgressdo a quaisquer normas do ordenamento juridico.

Assim também se entende, o caso da interceptagdo telefonica clandestina, por
intermédio da qual a policia descobre uma testemunha do fato, que ¢ intimada e presta
depoimento regularmente, incriminando o acusado.

O fendmeno das provas ilicitas por derivagdo. nos Estados Unidos da América'.
foi cognominado pela Suprema Corte, como fruits of the poisonous tree,ou seja. teoria dos
frutos da arvore envenenada, segundo a qual o vicio da planta € transmitido a todos os seus
frutos, tornando-os, envenenados da mesma forma.

Segundo Trocker'”. a solugdo seria encontrar um meio-termo entre os dois
principios apresentados pelo ordenamento juridico: a preservagdo das garantias
constitucionais e a exigéncia de obten¢do da verdade real. Para tanto, € imprescindivel
investigar acerca da ratio das normas que estariam sendo infringidas com a utilizagdo das
provas derivadas de outras viciadas. com o intuito de avaliar a possibilidade de haver uma
instrugdo probatdria que chegasse ao mesmo resultado sem que as utilizasse.

Assim, havendo uma prova ilicita no processo, todas aquelas que dela
resultarem. direta ou indiretamente, ndo podem ser utilizadas, por estarem contaminadas pela
ilicitude.

Nio obstante, devemos analisar caso a caso as iniumeras ocasides em que se

encontram presentes a problematica das provas ilicitas.

' 1d Ibid.. p. 76.



42

a) Prova derivada ndo-exclusiva

A prova derivada, embora a primeira vista nos leve a entender a sua ilicitude,
quando poderia por outra forma ser obtida. ndo ha que scr considerada ilicita. uma vez que,
em determinadas situa¢des. o limite entre a prova originariamente ilicita e a derivada ¢
extremamente sutil, podendo. até mesmo. nio serem consideradas causa e eleito uma da outra.
considerando-as de diferentes origens.

Ora. caso existam outras provas no contexto proecessual. que tendam a formar o
convencimento judicial, manifestamente ndo podemos conceber a hipdtese de nulidade do
processo, tampouco de julgamento improcedente em virtude disto.

Destarte, a admissdo de prova vedada, ndo gerard a nulidade do processo.
desde que a condenagdo ndo esteja fundamentada exclusivamente nela. pois fatalmente
desencadearia apenas seu desentranhamento dos autos. independentemente da apreciagio das
demais.

Nfo se poderia, também. utilizar a teoria dos frutos da drvore envenenada
quandﬁ a prova ilicita ndo constituiu fator determinante para a produgio das que dela derivam.,
uma vez que, possuindo origem propria, acabariam sendo descobertas de outra maneira.

Advirta-se que, caso utilizado de mancira absoluta e irrestrita, a aludida teoria
ensejaria, inevitavelmente. as tentativas de fraudar o processo, visto que os proprios acusados,
na tentativa incansavel de fugir do jus puniendi do Estado, forjariam as provas ilicitas, para
que, anulando-s¢ 0 processo, conseguissem sua absolvigdo.

b) Prova derivada exclusiva

Tem recebido especial aten¢do da doutrina pétria a controvérsia quanto a
admissibilidade das provas ilicitas por derivagdo, nas ocasides em que sdo 0s Unicos meios de

- . 3
provar o direito material alegado. '

2 MENDONCA . Rachel Pinheiro de Andrade.op.cit.. p.80.




43

Embora cxistam correntes defendendo sua admissibilidade em virtude da busca
da verdade real, com o advento da Constituigdo Federal de 1988, vedando expressamente a
admissibilidade no processo das provas obtidas por meios ilicitos. dificil ficou sustentar tal
posicionamento, pois a teoria dos frutos da arvore envenenada € a Gnica forma de dar eficdcia
a tal vedacdo, excetuando-se ¢ claro. quando ndo forem as (nicas provas a instruirem o
convencimento do'ju]gador. conforme mencionado no item anterior.

Portanto. o sistema brasileiro atual entende inaceitavel a admissibilidade das
provas derivadas de ilicitas no processo, pois estariam contaminadas pelo vicio da prova

origindria. merecendo, por conseguinte, o mesmo tratamento oferecido a estas.

Tal posi¢8o. no entanto, nfo recebe a nossa adesdo. pois conforme dissecamos
neste trabalho, devemos utilizar sempre que possivel o principio da proporcionalidade para
sopesar 0s valores em conflito e definir o mais relevante a predominar sobre o outro no caso

concreto, até mesmo como uma forma de propiciar a justiga, um dos objetivos
fundamentais da Repablica.

Destarte. existe uma nova corrente que segue tal entendimento. opostamente a
linha anteriormente explanada. admitindo. desde que as circunstancias no caso concreto
permitam. a utilizagdo do principio da proporcionalidade para determinar a licitude das provas
viciadas por derivagéo.

Utiliza-se. para tanto, 0s mesmos critérios permissivos para tal analise no que
concerne as provas ilicitas origindrias.

Ass;im. 0 Superior Tribunal de Justiga. através do voto do Ministro Adhemar

Maciel”', proferido no Habeas Corpus n.° 3.982, em 05/12/1995, esclarece que:

ST NC n° 3.982. Ministro Adhenar Maciel, 05.12.1993,
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A jurisprudéneia norie-americana n3o tem sido undnime em torno da denominada
Exclusionary Rule, isto é. da regra ou principio da exclusio do processo da prova
obtida ilicitamente. Inclina-se. como bem observa Ada Pellegrini Grinover. pela
razoabilidade {Reasonableness). A Exclusionary Rule se desenvolveu sobretudo na
interpretagio da Emenda Constitucional V. gue veda buscas e apreensdes
desarrarzoadas. Suas raizes historicas estdo no Semanyne’s case (1643) e Entick v.
Carringlon {17035),

Nos Estados Unidos, no Qlmstead Case. de 1928. por votacio apertada (5 a 4). a
Suprema Corte decidiu que a escuta telefénica de conversas entre quadrilheiros de
uisque (bootleggers) ndo era ilegal, e o “grampeamento ndo se achava dentro dos
: limites da Emenda IV" (wirctapping was not within the confines of the Fourth
Amendment). J4 em Warden v. Hayden [387 U. §. 294, 304 (1967)] a Corte também
passou a entender que a Emenda IV também protegia a intimidade individual.

| Numa analise apressada da jurisprudéncia americana anterior a 1987. pode-se
constatar que a Exclusionary Rule ndo é tomada em termos absolutos. Como em
termos absolutes ndo é tomada na Alemanha. ¢ néio deve ser no Brasil. Além de
casos gritantes de protego individual. pode haver. no outro prato da balanga, o peso
do interesse publico a ser preservado ¢ prolegido.

Na propria Alemanha. como ainda noticia a professora Ada Pellegrini Grinover. as
provas ilicitas n3o sdo sempre afastadas de plano. Sua contaminagdo. € assim.
relativa.  Adota-se o “Pringipic da  Prioridade ou  Relatividade™
(Verhdltnisméssigkeitsprinzip).

Ora. a interpretacdo literal, absoluta, de um preceito constitucional acarreta
prejuizos a outras garantias e direitos também consagrados, ndo sendo, portanto, benéfica ao
Estado Democrético de Direito, violando, dessa forma, principios e objetivos de nossa Carta
Maior.

Entdo, deve-se utilizar uma interpretacio teleoldgica do sistema, para que se
chegue. da maneira mais justa possivel, as solugdes dos conflitos entre dircitos consagradoé
em nossa lei Funﬂamenlal. conferindo-se ao magistrado a possibilidade de sopesar entre os
interesses confrontantes ¢ selecionar qual devera prevalecer de acordo com sua relevancia no

€aso pratico.

CAPITULO 3
3 - MODALIDADES DE PROVAS ILICITAS




3.1. Constituicdo Federal de 1988 ¢ Lei 9.296/96

A nossa Carta Magna de 1988, permitiu, no inciso XII do artigo 5.° a
violagdo do sigilo das comunicagdes telefonicas, desde que mediante autorizagio judicial. nas
hipdteses ¢ na forma que a lei estabelecer, para fins de investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal.

Dessa forma. ocorreu um celeuma acerca da recepgdo do Codigo Brasileiro de
Telecomunicagdes (Lei n.° 4.117/62) pelo Texto Constitucional, em virtude da falta de uma
lei que regulamentasse esse dispositivo conforme foi explicitado.

No entanto, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal®, decidiu a questo,
posicionando-se pela ndo recepcdo do art. 57, II e, do Cdédigo Brasileiro dé
Teleconmnicaqﬁes.. proibindo-se qualquer forma de interceptacdo telefonica, reputando de
ilicitas eventuais ocorréncias até edi¢@o de lei regulamentadora.

Entdo, durante varios anos, a falta de regulamenta¢do legal contaminou as
provas produzidas através de interceptagdes telefonicas, mesmo que houvesse autorizagdo
judicial, uma vez que nao era legitimada.

A partir da promulgag¢do da Lei n.° 9.296, em 24 de Julho de 1996, este
problema foi sanado, regulamentando-se a parte final do artigo 5.°, XII, da Carta Magna..

Assim, a lei instituida determinou que a interceptagdo de comunicagdes
telefonicas, de qualquer natureza, para prova em investigacdo criminal e em instru¢do
processual penal dependera de ordem do juiz competente da agdo principal. sob segredo de
justica. aplicando-se, ainda, a interceptagdo do fluxo de comunicagdes de informatica e

poe 24
telematica.

2 Art, 5° (...) XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no ltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal;

B QTF. HC 69.912-0/RS, Relator Ministro Septlveda Pertence. Tribunal Pleno. julgado em 30.06.93.
% MORAES, Alexandre de. Op. cit.. p. 75.
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Desse modo. extinguiu-se qualquer tipo de discussdo sobre a possibilidade ou
nio desse tipo de prova, amparando-a de licitude, uma vez realizada apés a sua edigdo.

Embora tivesse por objetivo cstabelecer as situagdes em que pode haver a
interceptacio de comunicacdes telefonicas, aplicando-se sangdes aqueles que ndo agirem de
acordo com suas disposic;c‘nes, limitou-se apenas a instituir as ocasides em quc néo ¢ permitido
esse procedimento, atribuindo assim, & doutrina e jurisprudéncia sua interpretagdo.

No entanto, esta extensao acabou por gerar grande polémica no que tange a sua
constitucionalidade, uma vez que se deve interpretar de maneira restrita as normas de
excecao.

Todavia, a citada lei ndo se limitou apenas a regulamentar as interceptagdes
telefdnicas, abrangendo a interceptagdo de comunicagdes de sistemas informatica e
telematica, nos termos do paragrafo dnico do seu artigo 1.°, demonstrando uma evolugdo legal

diante dos avangos da tecnologia.

Assim. o fluxo das comunicacdes em sistema de informdtica ¢ telematica, da
forma em que esta prevista. chocar-se-ia na excegdo constitucional que somente possibilitou a
interceptagdo das comunicagdes telefénicas, ndo incluindo neste rol o sigilo de dados.

Entretanto, grande parte dos doutrinadores  patrios defende a
constitucionalidade desse dispositivo ao fundamento de que deve ser interpretado em termos
mais amplos, abrangendo assim, quaisquer espécies de comunicagdo, seja via satélite, radio,
Internet. voz, ctc.

Por;ém, entendemos que, diante do texto constitucional. s& podera existir a
interceplacdo quando sc tratar de comunicagdes telefdnicas. ou seja, todas as que facam uso

da telefonia. mesmo que de maneira indireta.
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Ainda que a referida lei trate apenas das interceptacdes, a doutrina, para fins de
imputar como ilicita a prova, construiu a seguinte classificacdo™:

a) interceptagdes telefonicas: ocorre quando ha captacdo da conversa por
terceira pessoa, sem o conhecimento de quaisquer dos interlocutores (interceptacio telefonica
stricto sensu), ou com o consentimento de um deles (escuta telefonica).

b) interceptagdes ambientais: ¢ a captagdo feita através de gravagdo efetuada
por terceiro, dentro do ambiente em que se encontrem os interlocutores, sem o conhecimento
destes (inetrceptagdo ambiental strictu sensu), ou com o conhecimento de algum ou alguns
destes (escuta ambiental).

¢c) gravagdes clandestinas: praticada pelo proprio interlocutor ao registrar sua
conversa , podendo ser telefonica ou ndo. sem o conhecimento da outra parte..

Agora teceremos alguns comentdrios que nos dardo uma visdo geral de cada
uma dessas formas de violagdo do sigilo das comunicagdes.

3.2. Interceptacdo Telefonica

Em sentido amplo, a interceptagdo telefonica ocorre sempre que um terceiro,
estranho a transmi.ssﬁo. intervém e toma conhecimento do contetido que foi produzido.

Assim, a existéncia de uma terceira pessoa € circunstancia necessaria para que
se configure a interceptagdo telefonica, ainda que esta seja conhecida por algum dos
interlocutores.

: : . . 26 3
Nesse sentido, Luiz Francisco Torquato Avolio®, em sua brilhante obra:

O que importa, e também resulta essencial & nogdo de interceptagdo, além do fato de
a operagdo ter sido realizada por alguém estranho a conversa, ¢ que esse terceiro
estivesse investido no intuito de tomar conhecimento de circunstancias, que, de outra
forma, lhe permaneceriam desconhecidas.

» CAPEZ. Fernando. Op. cit.. p. 35
** AVOL10, Luiz Francisco Torquato. Op. cit., p. 101.
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Desse modo, deparamos-nos com duas variagdes do género interceptacio
telefonica. as quais podemos denominar de interceptagdo telefénica stricto sensu e escuta
telefonica.

Assim, a diferenga fundamental entre as duas estd na consciéncia do fato por
parte de algum dos interlocutores. pois. quando isto ocorre, estamos diante de uma escuta
telefonica, visto que a interceptacdo telefonica stricto sensu prescinde que nenhum dos
interlocutores saiba de sua existéncia.

No entanto, ndo existe qualquer distingdo no que se refere a previsio legal,
estando os dois institutos abrangidas pela lei, que utiliza a expressdo interceptacdo dé
comunicagoes teléﬁjnicav de qualquer natureza. contida no caput do artigo 1.° da Lei
n.°9.296/96.

Com isso, quando respeitados os pressupostos e requisitos estabelecidos na lei,
ndo ha que se falar em ilicitude, sendo, portanto, dotadas de validade e devendo ser aceitas no
processo. ainda mais que a propria lei estabeleceu em seu artigo 10, sancdo penal aqueles que
descumprirem os pressupostos legais.

Embora alguns doutrinadores entendam que a escuta telefonica ndo tenha sido
disciplinada pela lei, ndo € o que nos parece mais correto, visto que, mesmo sendo conhecida
por um dos interlocutores, ndo se perde a natureza da interceptagdo, uma vez que o (nico e
necessario requisito feito € que haja a intervencdo de terceira pessoa.

Nao resta duvida, portanto, que a unica diferenga existente entre ambas as
modalidades de interceptagdo telefonica seria o conhecimento ou ndao de um dos
interlocutores quanto a captagdo de sons exercida por um terceiro, fato este que ndo deixa de

constituir violagdo ao sigilo em relagdo aquele que nao foi cientificado da sua realizagdo.
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3. 3. Interceptag¢io Ambiental

Interceptacdo ambiental € toda a captag@o de conversa ndo-telefonica, feita por
terceira pessoa, com a ciéncia por parte de um dos interlocutores (escuta ambiental), ou selﬁ
qualquer conhecinhiento dos participantes da conversa sobre gravagao (interceptagdo ambiental
stricto sensu).

Estamos diante da mesma situagdo discorrida anteriormente, havendo apenas a
diferenciagdo basica do conhecimento ou ndo de algum dos participantes da interceptagao.

Pressuposto importante para a caracterizagdo da interceptagdo ambiental é a
intengdo de segredo por parte interlocutores, uma vez que se a conversa ¢ mantida na presenca
de terceiros, ndo hé o que se falar em violag@o do direito a intimidade.

A licitude da interceptagdo ambiental depende do ordenamento de cada pais, no
Brasil tal acontecimento sempre sera imputado de ilicito, pois nossa Carta Maior ndo fez
qualquer referéncia a tal hipotese. ocorrendo 0 mesmo com a lei 9.296/96.

Entdo. por total falta de regulamentagdo legal, a interceptagdo e a escuta
ambiental ndo sdo admitidas como provas, mesmo quando autorizadas judicialmente, como
pode ocorrer erroneamente, pois sempre violardo o direito a intimidade, ressalvados os casos
configuradores de excludente de ilicitude e em beneficio do réu.

3.4. Gravagdo Clandestina

Em uma acepg¢do simples, gravacdo clandestina ¢ a captagdo de uma conversa,
via telefonica ou qmbiental. por um dos participantes. sem o conhecimento do destinatario.

Dessa forma, diferencia-se basicamente da interceptagio telefonica em virtude
de ndo existir uma terceira pessoa, sendo realizada por um dos interlocutores.

Assim como as hipoteses anteriormente estudadas. divide-se em gravagoes

clandestinas em sentido estrito, quando registram uma conversa via telefonica. e gravagdes
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ambientais, nos casos em que ¢ captada uma conversa entre presentes. por um de seus
interlocutores. sem o conhecimento do outro,

As gravacdes clandestinas igualmente ao que ocorreu com as interceptagdes
ambientas, ndo foram regulamentadas pela Lei n.9.296/96, tampouco mencionadas pela
Constitui¢do, portanto. sio consideradas ilicitas sempre que realizadas, excetuando-se em
favor do réu, amparado pelo direito & ampla defesa.

3.5, Comunicagdes em Sistemuas de Informuiitica ¢ Telemdtica

Prevista no pardgrafo Onico, do artigo 1° da Lei 9.296/96, a possibilidade de
intercéptagﬁo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica apresentou-
se comu uma exlensdo a exceqdo consagrada pelo artigo 3°., Inciso XI1I. de nossa Carta Magna.

Por isso tal abrangéncia recebeu muitos ataques, uma vez que. como muitos
doutrinadores sustentam, as normas de excecdo deverdo receber interpretagdo restrita.

Assim, como o legislador constituinte se referiu claramente que somente
poderdao ser interceptadas as comunicagdes telefOnicas, o sigilo dos dados permaneceria
inviolavel.

Dessa feita, para muitos a Constituicdo Federal fez referéncia apenas as
comunicagdes estritamente telefénicas. ndo tendo a intengio de abranger as demais espécies.

Tal entendimento ndo parece prosperar, precipuamente no que tange a
telematica, visto que se trata de uma comunicagdo de dados aliada a transmissao via telefone,
ou seja, os dados sao transmitidos via linha teletdnica, podendo. com isso, deixar de ser
incluida no rol de comunicagdes telefénicas.

Entdo, pode-se afirmar que a expressdo comunicacbes telefonicas estd
relacionada com ciualquer forma de comunicagdo quc dependa, para sua transmisséo. do uso

da telefonia. uma vez que a via da comunicacdo telefénica ndo se restringe apenas a



comunicagdo da voz, abrangendo também a comunicagdo de dados, até mesmo por uma
inovagdo tecnoldgica natural deste tipo de comunicacdo.

Porém. importante ponto a ser lembrado é que somente configura a
interceptagdo em sistema de telematica, quando no momento de sua transmissao. pois apos
sua transmissdo, esta deixa de ser comunicagdo, virando uma base de dados, inviolavel
perante nossa Carta Maior.

Ja no que se refere a interceptagdo de sistema de informadtica, ndo parece ter
sido feliz o legislador em tal extensdo, pois ndo concebemos a relacdo direta com a
comunicagdo telefénica. uma vez que abrange somente o processamento de dados.

Portanto. ndo existe comunicagdo telefonica, persistindo apenas comunicagio
de dados., que conforme mencionado anteriormente, ¢ expressamente vedado por nossa
Constitui¢do, sendo, destarte, ilicita a prova colhida mediante interceptacido de sistema de
informatica.

3.6. Sigilo de Bancos de Dados

A excegdo constitucional do artigo 5° Inciso XII, refere-se apenas as
comunicagdes telefonicas, enquanto a Lei n° 9.296/96 disciplinou, dentre outras, a
interceptacdo das ;:omunicac;c’)es de dados.

Niao se confunde sigilo de dados, entendidos de forma estitica, com as
comunicagdes de dados, estas inviolaveis, mesmo disciplinada pela lei referida anteriormente,
analisando-se restritamente a exce¢do constitucional.

Ja a quebra do sigilo de bancos de dados estagnados pode ocorrer, desde que
autorizada judicialmente e nos casos previstos em lei, utilizando-se para tanto, do principio da

proporcionalidade.



Entdo, pode-se obter acesso as informagdes que posteriormente ficarem
armazenadas, através de uma ponderagdo entre os interesses juridicamente protegidos, para
predominar o mais relevante no caso concreto.

Importante variagao do sigilo de dados é o sigilo bancario, disciplinado pela
Lein.® 4.595/64 — Lei de Reforma Bancdria, que dispde. dentre outras coisas, que deverdo ser
mantidos em segredo as operacdes ativas e passivas de seus clientes. assim como 0s servigos
prestados, cominado pena de reclusdo de 1 a 4 anos a quem violar tal obrigagdo.”’

Contudo, o artigo 38 da mesma Lei”®, permitiu a quebra do sigilo bancério,
mediante decisdo judicial, uma vez que, por fazer parte da privacidade garantida
constitucionalmente, trata-se de um direito relativo. que pode ser suavizado através de

previsao legal.

7 AVOL10., Luiz Francisco Torquato. Op. cit.. p. 227.
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Art. 38. As institui¢des financeiras conservardo sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servigos

prestados.

§ 1° As informagoes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judicidrio, prestados pelo Banco Central da
Republica do Brasil ou pelas instituigdes financeiras, e a exibi¢ao de livros e documentos em Juizo. se revestirdo
sempre do mesmo cardter sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo
poderio servir-se para fins estranhos 4 mesma.

§ 2° O Banco Central da Repuablica do Brasil e as instituigdes financeiras publicas prestardo informagdes ao
Poder Legislativo. podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia constitucional e legal de ampla
investigagdo (art. 53 da Constituicdo Federal e Lei n® 1579. de 18/03/1952), obterdo as informagdes que
necessitarem das instituicdes financeiras. inclusive através do Banco Central da Republica do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informagdes a que se referem os §§ 2° e 3°. deste artigo. deverdo ser aprovados pelo Plendrio
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e. quando se tratar de Comissdo Parlamentar de Inquérito. pela
maioria absoluta de seus membros.

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poderdo proceder a exames
de documentos. livros e registros de contas de depésitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem
considerados indispensaveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no pardgrato anterior se aplica igualmente a prestagdo de esclarecimentos e informes pelas
instituigoes financeiras as autoridades fiscais, devendo sempre estas e 0s exames serem conservados em sigilo,
ndo podendo ser utilizados sendo reservadamente.

§ 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusio, de

um a quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal e o Codigo de Processo Penal. sem prejuizo de
outras sangdes cabiveis™.
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Ressalta-se que a ordem judicial deverd ser dirigida ao Banco Central e
institui¢des financeiras, para que estas prestem informagdes ou mostrem documentos, o que
sera feito de forma sigilosa, somente tendo conhecimento as partes envolvidas e. ainda assim,
desde que o seja para os fins especificos da causa.”’

No que tange ao sigilo dos dados das ligacdes telefonicas. entendemos que ndo
obedece as disposi¢des relativas as interceptacdes telefonicas, pois se trata de conteido
pertencente a intimidade. vez que ndo estariamos diante de uma violagdo a uma conversa em
andamento.

Portanto, existindo previsao legal e autorizagdo judicial, para que sejam
respeitados as liberdades individuais e o devido processo legal. os dados das contas
telefonicas podem ser acessados e admitidos como prova no processo. Vérias sdo as previsdes
legais para quebra do sigilo dos dados das ligagdes telefonicas, assim como o artigo 399 do
Cdadigo de Proce§so Civil, o artigo 198 do Codigo Tributario Nacional, a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Pablico (Lei 8.625, de 1993) e a Lei Orgénica do Ministério Publico
da Unido (Lei Complementar 75, de 1993).*

3.7. Sigilo de Correspondéncia

Da mesma forma que os dados, a correspondéncia tem seu sigilo garantido pelo
inciso XII do artigo 5.°, de nossa Carta Magna, sendo invioldvel, somente podendo ser
violado se houver autorizagdo judicial, utilizando-se do principio da proporcionalidade, para
dar predomindncia de um direito maior a ser tutelado.

Assim, quando houver justa causa, como o estado de necessidade, o exercicio
regular de direito ¢ a legitima defesa, com fulcro no artigo 23, 111, do Cédigo Penal, persistira

a excludente de ilicitude. ndo contaminando de ilicitude a prova colhida.

# AVOLIO. Luiz Francisco Torquato. Op. cit,, p. 227

014 hid p 229



O mesmo ocorre nos casos em que a quebra do sigilo de correspondéncia
beneficia o réu, pois o direito que estd em jogo. a liberdade. assume uma propor¢do bem
maior, com muito mais relevancia do que o direito a intimidade a ser resguardado.

O Supremo Tribunal Federal legitimou a conduta de abrir todas as
correspondéncias destinadas aos presidiarios, tomando-se a necessidade de seguranca da
sociedade como interesse mais importante que a intimidade dos presos, sendo, portanto, uma

justa causa.

Destarte, o direito ao sigilo de correspondéncia. integrante da intimidade
garantida por nossa Constituigdo, devera, quando necessério, ceder perante outros direitos
mais rclevantes no caso concreto.

3.8. Inviolabilidade de Domicilio

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou a inviolabilidade de domicilio no

inciso XI do artigo 5°, in verbis:
A casa ¢ asilo inviolavel do individuo. ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre. ou para
prestar socorro. ou. durante o dia, por determinagdo judicial.

Entdo, percebe-se que no proprio texto do dispositivo, o legislador consagrou
que a inviolabilidade do domicilio ndo € absoluta. podendo ser quebrada em situagdes
expressamente previstas: flagrante delito, desastre, para prestar socorro, ou, ainda, durante o
dia, por determinagao judicial.

O termo domicilio, para o legislador, tem maior abrangéncia, ndo sendo
somente a residéncia, assim como a habitagdo com intengdo definitiva de estabelecimento,
englobando, também, todo local, delimitado e separado, que alguém ocupe exclusivamente,

ainda que com fins profissionais, visto que nessa relagdo entre pessoa e espago, procura-se

. . v s p 31
resguardar a vida privada do individuo.”

3! MORAES, Alexandre de Op.cit.p. 71
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O posicionamento do Supremo Tribunal Federal’” estd consolidado no sentido
de considerar como ilicitas as provas colhidas com violagdo de domicilio. Sendo vejamos:

Inadmissibilidade, como prova. de laudos de gravagdo de conversa telefonica ¢ de
registros contidos na memdria de micro computador. obtidos por meios ilicitos (art.
5°. LVI, da Constituigao Federal): no primeiro caso, por se tratar de gravagio
realizada por um dos interlocutores. sem conhecimento do outro. havendo a de
gravagdo sido feita com inobservancia do principio do contraditorio. e utilizada com
violagdo a privacidade alheia (art. 5°, X, da CF); e, no segundo caso. por estar-se
diante de micro computador que. além de ter sido apreendido com violagdo de
domicilio. teve a meméria nele contida sido degravada ao arrepio da garantia da
inviolabilidade da intimidade das pessoas (art. 3°, X e XI, da CF).

O dispositivo constitucional relativo a inviolabilidade do domicilio, diz respeito

ao horario diurno e noturno, que devera ser respeitado pelo aplicador da lei. Assim, a

autorizacdo judicial para invasdo de domicilio somente € considerada valida durante o dia,
caso contrario, sera tida como ilicita e conseqiientemente inadmissivel no processo.

Ressalta-se. novamente, que ndo devemos ter as liberdades individuais e

demais direitos consagrados constitucionalmente, como absolutos. devendo sempre um ceder

diante do outro, quando este se mostrar mais relevante no caso concreto.

32 STE. AP 307-3/DF. Relator Ministro llmar Galvio, Tribunal Pleno, julgado em 13.12 94
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CONCLUSAO

Ante o exposto neste trabalho. chegamos a diversas conclusdes, as quais
explicitarei adiante.

A prova ¢ o instrumento empregado para demonstrar ao julgader a veracidade
dos fatos, com a intenglo de formar-lhe sua consciéncia para que fundamente e direcione a
sua decisdo. ou seja. é 0 meio necessario a que as partes litigantes em juizo possam (azer
prevalecer as suas pretensdes.

Faz parte. portanto, dos principios do contraditorio € da ampla defesa, sendo
um dircito de suma importincia assegurado por nossa Carta Magna. mormente no dmbito
processual penal, onde os direitos pleiteados sdo de grande valia, com o objetivo fundamental
de encontrar a verdade real dos fatos.

No entanto, assim c¢omo 0s demais dircitos constitucionais, ndo se pode
conceber de maneira absoluta a busca pela verdade real. para que. na tentativa de obtengéio de
provas. ndo acabe transpassando sobre outros direitos igualmente consagrados.

Entdo ¢ quc surge a preocupagdo cm estabelecer limitagdes a atividade
probatdria. momento em que nos deparamos com as provas proibidas. que englobam as
ilicitas. violadoras de normas de direito material, ¢ as ilegitimas, quando a violagdo ocorre na
esfera processual.

Com a expressa previsdo constitucional de inadmissibilidade das provas ilicitas
no processo, entendemos claramente a inten¢do do legislador em resguardas os direitos
individuas do ser humano. ndo permitindo que sua intimidade seja violada de maneira

contraria ao ordenamento juridico.
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Com isso, objetiva-se proporcionar um ambiente de seguranga social, através
da confianga de que existird previsdo legal para orientar as agdes do Estado. assim como
ocorre com os individuos, proporcionando, dessa forma, a harmonia social para a sociedade.

Assim, a prova declarada como ilicita deverd ser desentranhada do processo,
perdendo completamente sua eficacia e ndo podendo ser utilizada para formar o
convencimento do julgador. sob pena de total nulidade da decisio proferida.

No cntanto. esta garantia consagrada por nossa Lei Fundamental ndo pode
servir como uma manta protetora aos que praticam crimes. pois estaria sendo deturpada a
intencdo do legislador constituinte, motivo pelo qual emerge o principio da proporcionalidade.
originaria do Direito Germénico.

Tal principio possui o escopo de harmonizar os direitos e garantias
constitucionais, visto que nenhum pode ser tomado em sentido absoluto, utilizando-se de um
método comparativo, para, sopesando os interesses conflitantes no caso concreto, decidir qual
¢ bem juridico mais relevante para preponderar em detrimento do outro.

Diaﬁte disso € que. em determinadas situagdes, as provas obtidas ilicitamente
podem ser aceitas no processo, ndo se tratando de desacatamento as garantias constitucionais.
mas sim como uma forma de possibilitar a convivéncia pacifica de seus principios. os quais,
quando se confrontam no caso concreto, devem scr analisados sistematicamente perante o
texto constitucional. para decidir-se qual cedera en.1 virtude de interesse de maior importancia.

Diante de todo o exposto, verifica-se que ndo podemos falar em direitos ¢
liberdades constitucionais absolutos, sendo necessdria a utilizagdo de uma analise sistemdtica
dos preceitos constitucionais, a fim de tornar perfeitamente possivel a utilizacdo de uma prova
ilicita vu de sua derivagdo em casos excepcionais ¢ grave, haja vista a relatividade das normas

constitucionais e o fato desta ndo poder salvaguardar praticas ilicitas.
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