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RESUMO

Através da presente Monografia cientifica, abordar-se-4 o disposto a primeira questdo que se
coloca quanto a possibilidade da utiliza¢do, no processo, de provas obtidas ilicitamente, em
virtude do ordenamento juridico brasileiro, principalmente no que atine a Constituigdo
Federal de 1988, que veda expressamente a utilizagio processual desse tipo de prova, em seu
artigo 5° inciso LVI. Assim sendo, em principio, cumpre analisar a aplicabilidade do
dispositivo constitucional, buscando a exata nogdo do que sejam provas obtidas ilicitamente,
para, em seguida, abstrair se € possivel a aplicagdo da “teoria da proporcionalidade™ integrada
a outros principios norteadores do ordenamento juridico nacional, bem como o principio do
contraditorio, o principio do verdade real, entre outros, que irdo servir de sustentdculo para
discussdo do tema, juntamente com a relatividade dos direitos e garantias fundamentais,
diante das circunstdncias que apresentar o caso concreto. O tema proposto, assim, encontra
relevéancia sob dois enfoques principais: o primeiro, no que tange ao estudo da sistematizagio
do direito probatorio como um todo e o segundo revela-se pela busca do limite entre valores
constitucionalmente previstos, tendo de um lado a busca das finalidades do processo, em prol
do realizacdo da justiga, procurando a apropriada chave da verdade perquerida, e, de outro a
garantia dos direitos individuais e coletivos, tais como o direito a intimidade. De grande
importdncia também s3o as consideragdes sobre a Lei n® 9.296/96, que regula as
interceptagdes telefonicas em nivel de lei infraconstitucional. Ao lado dessas consideragdes,
outras se fazem necessarias, como as provas ilicitas por derivagdo, a possibilidade de
utiliza¢do da prova emprestada e da violagdo de correspondéncia em prol do principio “pro
societate”.

Palavras-chaves: provas ilicitas, admissibilidade, principio da proporcionalidade e
garantias fundamentais.
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INTRODUCAO

A Constituicado Federal de 1988 inseriu no ordenamento juridico brasileiro a
vedagao expressa de utilizagéo processual das provas obtidas por meios ilicitos (art.
8° LVI), sendo principio embasador de todos os momentos processuais e
préprocessuais de busca da prova, inclusive no que tange ao exercicio da atividade
de investigacao policial.

Seréo estudados os principais aspectos da prova obtida ilicitamente, sempre
amparando-se na legislacao, jurisprudéncia e doutrina pertinentes, utilizando-se da
pesquisa bibliografica e do método histérico como meio de obtencao dos resultados
perquiridos.

O principal objetivo levantado neste estudo é examinar se as provas ilicitas
devem ou nao ser descartadas da apreciacao do jurista sem antes ser feito um juizo
de valor acerca da possibilidade de seu uso, mesmo em se tratando de uma prova
obtida ilicitamente.

A primeira questdo que se coloca é a da possibilidade da utilizagdo, no
processo, de provas dessa natureza, em prol da seguranca juridica e do resguardo
de outros valores constitucionalmente relavantes e previstos, tais como a protecao a
liberdade e privacidade do individuo.

Em principio, para enveredar uma solugcdo para a problematica levantada,
serdo apresentados varios aspectos acerca das provas, dentre eles a abordagem
conceitual, finalidades, classificagcbes, e uma demonstragcdo preliminar sobre os
principios que norterao a maneira de utilizagdo das provas, proporcionando uma

idéia geral sobre o objeto em estudo.
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As provas ilicitas propriamente ditas serdo tratadas no segundo capitulo,
versando sobre as principais hipéteses de admissibilidade daquelas, primando por
uma analise mais aprofundada do principio da proporcionalidade, confrontando com
posicionamentos das provas ilicitas pro reu, e as provas obtidas ilicitamente em
desfavor do mesmo, além de versar sobre a possibilidade das provas ilicitas por
derivacao. Ainda no mesmo capitulo, sera feito o estudo acerca das provas ilicitas e
as provas ilegitimas utilizadas no processo apontado suas principais diferengas e
origens.

Em seguida, nos capitulos que se sucedem serdo destacados alguns
aspectos das interceptacdes telefénicas e gravacdes clandestinas, em face da
disposicao constitucional e da Lei n° 9.296/96, e ainda o celeuma em torno da
inviolabilidade epistolar. Tratam-se de hipoteses, que serdo conceituadas,
analisadas, diferenciadas e discutidas, quanto a possibilidade de sua admissibilidade
ao logo do desenvolvimento do trabalho.

Todas as hipoteses mencionadas serdo discutidas diante das garantias
fundamentais postuladas pela Constituicao Federal de 1988, tendo como parametro
o direito a intimidade em confronto com o principio da verdade real e o principio da
proporcionalidade.

Sera examinado o carater absoluto e relativo que as normas constitucionais
fundamentais apresentam frente aos avancgos do direito moderno, para o alcance da
Justica, principal finalidade, pretendida pelo direito.

Muito embora, diante da clareza do comando normativo da Constituicdo
Federal, vedando genérica e irrestritamente a utilizagédo da prova obtida por meio

ilicito no processo, a questéo ainda encontra-se longe de navegar em aguas calmas,
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revelando-se desafiadoras as concluses a serem tecidas antecipadamente, diante

da complexidade do tema tratado.




CAPITULO 1 ABORDAGEM CONCEITUAL DA PROVA

1.1 Conceito e finalidade

Prova & todo e qualquer meio de percepcdo empregado pelo homem com a
finalidade de comprovar a verdade de uma alegacao.

A palavra prova vem do latim ‘probatio”, tendo significado de verificagao,
exame, derivando do verbo “probare”, que significa persuadir alguém no que atine a
alguma ciosa, demonstrar algo. E através dela que as partes tentardo demonstrar ao
juizo a ocorréncia de um fato, e, excepcionalmente, o direito, quando invocado
direito federal, estadual, municipal, consuetudinario ou estrangeiro.

Amaral Santos (1997, p. 327), profundo conhecedor € estudioso do assunto,
sobre a prova disse que “provar € convencer 0 espirito da verdade respeitante a
alguma coisa”. Prossegue o renomado mestre afirmando com bastante propriedade

que:

Quem se propde a provar tera que se valer de meios adequados,
que variam conforme o objeto da prova. Outrossim, devera utilizar-se
dos meios apropriados segundo determinados meétodos, que também
variam conforme o objetivo e, até mesmo, conforme o destinatario da
prova. Diversos sao 0s meios de prova da eficacia de um produto
farmacéutico e o de conseqléncias de um fato histérico; e diversos
serdo os métodos a adotar-se, conforme o destinatério da prova seja
0 proprio agente ou terceiros.

E importante frisar que as partes devem tentar provar ao juiz a sua verdade,

ja que a verdade absoluta nunca € alcangada. Ensina Greco Filho (1993, p. 174):

A finalidade da prova & o convencimento do juiz, que €& o seu
destinatario. No processo, a prova nao tem um fim em si mesma ou
um fim moral ou filosdfico; sua finalidade € pratica, qual seja




13

convencer o juiz. Nao se busca a certeza absoluta, a qual, alids, é
sempre impossivel, mas a certeza relativa suficiente na convicgao do
Magistrado.

A principal finalidade da prova no direito processual penal & dirigir o poder-
dever do Estado ao combate das transgressdes a ordem publica, elencadas na lei
penal, de modo a aplicar as san¢des cabiveis e compor os conflitos existentes.

Em resumo, a prova sera suficiente para a condenagio quando reduzir ao
maximo a margem de erro, levando o juiz a concluir pela certeza revestida por
confortadora probabilidade de exatidao.

A produgéo probatoria devera balizar-se de acérdo com o ordenamento
juridico vigente, para que se possa ser aceita como valida, em toda sua plenitude,
para provar algo de interesse das partes. Cabe, portanto, ao judiciario dizer se a
prova € apta, ou nao, a demonstrar um fato histérico ocorrido.

Destarte, ndo é qualquer prova que podera ser levada ac crivo do judiciario,
porém, apenas as que nao sejam vedadas pela Constituigdo Federal ou Legislagéo

Ordinaria.

1.1.1 Classificagdo das provas

Existem inimeras classificacdes da prova, uma delas podendo ser quanto ao
objeto, que é aquele fato a ser demonstrado, deduzindo-se da fonte e introduzindo-
se no processo por meio de prova, dividindo-se em direta ou indireta. A primeira
refere-se direta e imediatamente ao fato que necessita ser provado (objeto da
prova), enquanto a segunda esta relacionada como outros fatos conhecidos

(indicos), que, se somados, poderdao demonstrar a ocorréncia de um fato historico e

juridico.

M
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Assim salienta Grinover (1996, p. 118):

Para a prova de certos fatos, o legislador exige apenas um juizo de
verossimilhanca e, para outros, que a prova seja convincente prima
facie. Para a condenagdo penal, por exemplo, € necessarioc um
elevado grau de certeza sobre a prova do fato e da autoria; havendo
duvidas, o juiz devera absolver por insuficiéncia de provas (art. 386,
VI, do CPP). Ja para a decretacéo da prisdo preventiva, devera haver
prova {plena) da existéncia do fato e indicios suficientes de autoria
(art. 312, do CPP). Indicam a necessidade de prova plena
expressdes |legais como fundadas razdes, manifestamente infundada
etc.

Em razao de seu\\_i‘a/lgr a prova pode ser plena ou ndo plena. A primeira trata-
se de prova convincente ou necessaria para a formac¢io de um juizo de certeza no

N julgador, por exemplo, a exigida para a condenagao, quando a prova se mostrar
<hinverossimil, prevalecera o principio do in dubio pro reo. A segunda refere-se a ndo
plena ou indiciaria, trata-se aqui de prova que traz consigo um juizo de mera
probabilidade, vigorando nas fases processuais em que nao se exige um juizo de
certeza, como na sentenga de pronuncia, em que vigora o principio do in dubio pro

societate.

Relativamente ao sujeito ou causa pode ser real, que s&o aquelas provas

consistentes em uma coisa externa e distinta da pessoa, e gue atestam dada
afirmagéo (ex. o lugar, o cadaver etc.), ou pessoal que s&o aquelas que encontram
sua origem na pessoa humana, consistentes em afirmagées pessoais e conscientes,
como as realizadas através de declaracdo ou narragdo do que se sabe, por
exemplo, os interrogatérios, os depoimentos etc.

Quanto a forma ou aparéncia pode se dividir em testemunhal, resultante do

depoimento prestado por sujeito estranho ao processo sobre fatos de seu
o Tt -

RS

conhecimento pertinentes ao litigio; documental aquela produzida por meio de

!



documentos e material, obtida por meio quimico, fisico ou biolégico, por exemplo,

exames, vistorias, corpo de delito etc.
1.1.1 Meios de prova

Enquanto a prova visa convencer o0 espirito do julgador a respeito da
ocorréncia de determinado fato, os meios de prova sdo os recursos diretos ou
indiretos utilizados para alcancar a verdade dos fatos no processo, ou seja, sao 0s
métodos pelos quais as informacdes sobre fatos (provas) sao introduzidas no
processo. Sac, assim, exemplos de meios de prova: depoimentos, pericias,
reconhecimentos, interrogatorios etc.

A O elenco discriminado na lei ndo é taxativo, uma vez que o legislador nunca
descreveu todas as provas existentes. De tal sorte, vigora no processo penal o
principio da verdade real, o qual ndo ha que se justificar qualquer espécie de
limitacdo a prova, sob pena de frustrar o interesse estatal na justa aplicagao da lei.
De modo que todos os meios de prova existentes sao aptos a demonstrar a

ocorréncia de algum fato, desde que legais ou morais.
1.2 O principio do contraditério

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas. O principio do contraditério, assim, corresponde ao principio

da igualdade das partes dentro do processo, que terdo as mesmas oportunidades de

e ————— —

—_

serem ouvidas, apresentar provas, e influir, em fim, no convencimento do juiz. Mas,

ndo se trata de mera igualdade formal, esta € entendida modernamente no seu
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sentido substancial, ou seja, como principio de equilibrio de situagbes, ou paridade
das partes, que se revelam reciprocas entre si, da mesma forma que se colocam, no

processo penal, as atividades dos 6rgios de acusacédo e defesa.

O contraditério & a expressao _da ciéncia bilateral dos atos e termos do.

processo, e a possibilidade de contraria-los. Ele se desdobra desde a fase citatéria,

————e—

prosseguindo ao longo do processo com as intimagdes.

As doutrinas alema e italiana salientaram um importante aspecto do
contraditério, enquanto principio de participagdo, o quat caracteriza-se pelo fato de
que o objetivo primordial da garantia nao é s6 a defesa, em sentido negativo, de
oposigao ou resisténcia, mas sim “influéncia”, no sentido de incidir ativamente sobre

o desenvolvimento e sobre o resultado do processo.

1.3 O direito a prova no processo penal e suas limitagbes

A instrugdo probatoria € o momento mais importante do processo, de modo
\______F_//'

que, para dar cumprimento aos principios constitucionais do contraditério e da ampla

defesa, torna-se indispensavel assegurar as partes o direito de produzir provas, com

a finalidade de demonstrar a procedéncia da acusacgao ou da defesa.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a todas as pessoas o direito de ir a
juizo e apontar violagdes ou ameacas a seus direitos. Com efeito, diz o art. 5°,
XXXV, que todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos
seguintes termos: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou

ameaca a direito”.
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Entende-se tal dispositivo, na medida em que o Estado, no momento em que
vedou a tutela de méao propria, chamou para si a responsabilidade pela resolugéo
dos litigios ocorridos em seu seio. Conferiu, assim, as pessoas o direito de ir até ao
juiz natural e declinar as razdes que lhe embasam o pedido de reconhecimento e
oferta de direito. Ao Estado, através de petigao, dirigindo-se ao poder publico, surge
um direito subjetivo a sentenca que avalia a relagédo processual posta. Embora néo
haja de per si uma sentengca favoravel, no entanto, ha um direito subjetivo
assegurado, constante na garantia da apreciagao.

Todavia, deve-se ter em mente que o direito que brota do texto constitucional,
neste ndo se encerra. Com razdo, de nada adiantaria que aos litigantes fosse
assegurado o direito de ir a juizo, se, da mesma forma, ndo houvesse efetiva
possibilidade de comprovar as alegagdes deduzidas e, assim, auxiliar no
convencimento judicial. Os litigantes, em processo judicial, necessitam de meios
para certificar os direitos de que se afirmam titulares. Do contrario, a garantia de
peticdo seria apenas mais um direito meramente formal, encontrado em texto e sem
nenhuma utilidade social.

Nessa linha de pensamento, o direito a produg¢éo de provas uteis ao deslinde
da causa tem origem no préprio direito de agéo e no de ampla defesa. No momento
em que a propria Constituicdo afirma que nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera
afastada do controle do poder judiciario, ela, ao mesmo tempo, assegura as pessoas
meios para que possam, de maneira eficaz, trazer suas razées e prova-las perante o
juizo competente. Eis o alcance do principio da inafastabilidade, o qual encontra
como corolario légico, em seu seio, o direito a prova, seu irméao gémeo. Uma parte

tem o direito de provar os fatos constitutivos de seu direito, ao passo que & outra &
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assegurada a apresentacdo do material visando destruir os argumentos que déo
suporte a causa ou criar excegoes.

Disso conclui-se que, como regra, podem as partes provar todos os fatos que
lhes possam ser Gteis. Todavia, ha excegdes, criadas justamente para garantir a
sobrevivéncia do sistema juridico, 0 qual encontra nascedouro na inarredavel
garantia constitucional da c'iigr_ni_dgieé da pessoa humana e no principio da boa-fe nas
relagdes intersubjetivas.

No Cadigo de Processo Penal, vislumbram-se, dentre outras, as seguintes
limitagbes ao principio da liberdade dos meios de prova, art. 155, que manda
observar as mesmas exigéncias e formalidades da lei civil para a prova quanto ao
estado das pessoas (casamento, morte e parentesco s&o situagdes que somente se
provam mediante as respectivas certiddes); o art. 158, que exige o exame de corpo
de delito para as infragdes que deixarem vestigios (nao transeuhtes), naoc admitindo
gue seja suprido pela confisséo do acusado; o art. 475, vedando, durante os debates
em plenario, a produgao ou leitura de qualquer documento, ainda que essencial, se

ndo houver sido cientificado & parte contraria com, no minimo, trés dias de

antecedéncia; e a inadmissibilidade das provas por meios ilicitos (art. 5, LVI, CF).

1.4 O dogma da verdade real

O principio da verdade real que também se denomina de verdade material,
como originariamente concebido, diz respeito ao poder-dever inquisitivo do juizo

penal, o qual necessita_investigar os fatos como se passaram na realidade, n&o se

conformando com a verdade formal constante dos autos.
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Sobre o aspecto terminolégico, sustenta a doutrina tradicional uma distingao
calcada na adequagdo da verdade a realidade dos fatos, que no processo penal
corresponderia a verdade pura e simples, enquanto no processo civil se chegaria a
reputar provados fatos incertos, simplesmente porque ambas as partes assim o
admitiram.”No entanto, a verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos, e, por
isto, jamais se tem a seguranca de atingir a primeira e jamais se consegue a
segunda, e em qualquer processo a seguranga juridica, como resultado do
processo, ndo se confunde com a suposta certeza, ou seguranga, com base na qual
0 juiz proferiria os seus julgamentos. O maximo que se pode obter & um grau muito
elevado de probabilidade, seja quanto ao conteldo das normas, seja quanto aos
fatos e a subsuncgao desses nas categorias adequadas. Assimilar-se, pois, a verdade
absoluta e a verdade formal a certeza relativa seria um erro sob o ponto de vista da
técnica da pesquisa da verdade, que é extremamente influenciada por regras éticas.

A moderna doutrina processual entende que o juiz deve investigar a verdade
material, ndo se contentando apenas com os fatos que a acusacido e a defesa
submetem a sua consideragdo, mas admite limites a essa atividade, visto que o
direito nao deve ser realizado a qualquer preco.

Destarte, os homens, embora possuam direitos de indole constitucional a
prova (direito de agao, ampla defesa e contraditério), tais direitos tém de conviver
harmonicamente com outros direitos também de ordem constitucional, de modo que
nenhum deles sejam irregularmente exercidos e venham a colocar em risco a ordem
publica e direitos de outrem.

Todavia, mesmo sendo necessario chegar a verdade real dos fatos no ambito
do processo penal, ndo se pode sacrificar direitos e garantias constitucionais para

que seja alcangado o fim almejado, por isso as limitagbes previstas na Constituicao e
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no proprio Codigo de Processo Penal devem ser observadas, sob pena de ser ferido
o préprio regime democratico de direito.

Ao analisar o tema Espinola Filho (1995, p. 453), assim se pronunciou:

Como resultado da inadmissibilidade de limitagbes dos meios de
prova, utilizaveis nos processos criminais, € levada a conclusao de
que, para recorrer a gualquer expediente, reputado capaz de dar
conhecimento da verdade, ndo é preciso que seja um meio de prova
previsto, ou autorizado pela lei, basta que nao seja expressamente
proibido, se ndo se mostrar incompativel com o sistema geral do
direito positivo, ndo repugne a moralidade publica e aos sentimentos
da humanidade, piedade e decoro, nem acarrete a perspectiva de um
dano, ou abalo sério, a saude fisica ou mental das pessoas, que
sejam chamadas a intervir na diligéncia.

Por outro lado, nao deve ser esquecido que nao existem direitos ou garantias
constitucionais absolutas. E possivel, respeitados certos parametros, o sacrificio de

um direito legitimo em prol de outro da mesma ou superior magnitude.
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CAPITULO 2 DAS PROVAS ILICITAS

2.1 Diferenca entre prova ilicita e prova ilegitima

O constituinte brasileiro inseriu no art. 5, iniso LVI, o seguinte enunciado: “Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Nesse sentido, as
provas llicitas sao colocadas como espécie de prova vedada, que compreendem as
provas ilicitas, propriamente ditas, e as provas ilegitimas.

A iiegi.tima-‘é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito processual.
Assim, encontramos alguns dispositivos da lei processual penal que contém regras
de excluséo de determinadas provas, como, por exemplo, a proibicao de depor em
relacdo a fatos que envolvam o sigilo profissional (art. 207, CPP); ou recusa de
depoimentos por parte de parentes e afins (art. 206, CPP). A sancdo para o
descumprimento dessas normas encontra-se na propria lei processual.

Diversamente, por prova ilicitamente obtida, & de se entender a prova colhida
com infracdo a normas ou principios de direito material, sobretudo de direito
constitucional, porque a problematica da prova ilicita se prende sempre a questao
das liberdades publicas, onde estdo assegurados ndo sé os direitos e garantias
fundamentais atinentes a intimidade, a liberdade, e a dignidade humana, como
também de direito penal, civil, administrativo, onde ja se encontram definidos na
ordem infraconstitucional outros direitos ou cominagdes legais que podem se
contrapor as exigéncias de segurancga social, investigagéo criminal e acertamento da
verdade, tais como os de propriedade, inviolabilidade do domicilio, sigilo de
correspondéncia, entre outros. Para a violagdo dessas normas, € o direito material

que estabelece sangdes proprias.
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Outra diferenca € que enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no
momento de sua produg@o no processo, a prova ilicita pressupée uma violagdo no
momento da colheita da prova, anterior ou concomitantemente ao processo, mas

sempre externamente a este.Sobre o assunto, diz Mirabete (1995, p. 218) que:

Pode-se afirmar, assim, que sao totalmente inadmissiveis no
processo civil e penal tanto as provas ilegitimas, proibidas pelas
normas de direito processual penal, quanto as ilicitas, obtidas com
violagéo das normas de direito material.

Dessa forma, se uma prova violar norma de direito processual sera
considerada ilegitima, violando norma de direito material ou constitucional, a prova
sera classificada como ilicita.

Todavia, para efeito de invalidade, pouco importa se a violagao € de ordem
material ou processual. Dizem Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho (1996,

p. 113):

Ao prescrever expressamente a inadmissibilidade processual das
provas ilicitas, a Constituicdo brasileira considera a prova

materialmente ilicita também processualmente ilegitima,
estabelecendo desde logo uma sanc¢ao processual para a ilicitude
material.

Assim, como observam os mestres, sendo a prova considerada Ilicita,

também sera processualmente ilegitima e nao podera ser empregada no processo.

2.1.1 A questao da admissibilidade

A inadmissibilidade de uma prova impede que ela seja juntada aos autos,

sendo o juiz o responsavel por essa fiscalizagaéo, que € feita por ocasido do pedido
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de desentranhamento. Verificando que a prova é inadmissivel, o magistrado nio
pode permitir que ela adentre aos autos.

Numa fase preambular, onde o tema das provas ilicitas comegou a despertar
o interesse dos juristas, o condicionamento aos dogmas do “livre convencimento” e
da “verdade real”, fazia com que um eventual balanceamento de interesses em jogo
pendesse, inequivocamente, em favor do principio da investigagdo da verdade,
ainda que baseada em meios ilicitos.

Havia uma devogédo extremada ao principio da verdade real, que colocava a
reconstrugéo da realidade como principio inspirador do processo, argumentavam os
que partilhavam pela admissibilidade das provas ilicitas, que prescindir de provas
formalmente corretas pela tdo sé existéncia de fraude em sua obtengido seria
prescindir voluntariamente de elementos de convicgdo relevantes para o justo
resultado do processo. Os adeptos dessa teoria postulavam eficaz a prova
ilicitamente obtida, sem prejuizo das sanc¢des civis, penais ou disciplinares aos
responsaveis.

Na evolucdo dos diversos ordenamentos juridicos, essa visdo privatistica dos
direitos e das provas foi deixada de lado como expressao da ordem de valores. De
modo, que hoje os doutrinadores véem nos fundamentos em prol da admissibilidade
das provas llicitas, um exacerbado apego ao principio da verdade real, e,
paralelamente, uma incipiente consciéncia dos valores atinentes as liberdades
publicas.

O legislador constituinte brasileiro, devido ao regime que governou o pais por
duas décadas, guardou indisfargavel receio dos métodos utilizados na obtengéo de
provas durante o referido periodo. Temendo novas violagbes, através do comando

constitucional, ou seja, pela proibicdo da utilizagdo de provas ilicitas no processo,

4
J
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buscou o legislador colocar freios aos impulsos arbitrarios contra a pessoa humana e
os direitos individuais.

E pacifico que a violagao de qualquer norma constitucional leva a nulidade
absoluta do ato. Sendo a prova nula, nao podera produzir nenhum efeito. Ora, se a
san¢ao para a violagao de uma norma constitucional e a declaracdo de nulidade do
ato processual, a utilizagdo de uma prova obtida através de meio ilicito levaria
necessariamente a nulidade absoluta desse ato. Assim, se foi prolatada uma
sentenca que se utilizou a prova inadmissivel em sua motivacao, essa sentenca
seria nula. Porém, ha o entendimento de que a prova inadmissivel nem sequer &
prova, € uma nao-prova. De tal sorte, percebe-se que a sentenca nao seria nula,
mas inexistente.

A questao da admissibilidade das provas obtidas ilicitamente € extremamente
polémica, mas a melhor doutrina entende que banir todo e qualquer tipo de prova
obtida por meios ilicitos ndo € a melhor solugéo, esclarecendo que tal posi¢éo nao
poderia ser aplicada ao extremo, sob pena do Magistrado frustrar os ideais de

justica, inclusive podendo causar um dano maior do que a sua aceitagao.

2.1.2 A prova emprestada

Prova emprestada €& aquela que obtida ilicitamente para servir de
embasamento & condenagdo criminal pode ser transladada (ou emprestada) ao
processo civil, desde que a parte contra qual for ser produzida tenha participado do
processo penal onde originou a prova emprestada, tendo em vista o respeito ao

principio do contraditorio.
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Salienta-se, portanto, que apenas as provas licitas podem ser transladadas,
afastando-se peremptoriamente as ilicitas, pois antes de ser uma questéao formal, a
prova ilicita € uma transcendente questao de direito politico, a qual se vincula a sorte
de indisponiveis garantias do individuo e que por assim dizer estdo acima do poder
dispositivo do direito processual.

Pelo exposto, conclui-se pela inadmissibilidade do uso de prova ilicitamente
obtida como prova emprestada, impedindo-se-lhe, até mesmo, se houvesse remota
possibilidade, eventual ratificagéo no juizo civel. Todavia, na origem, a prova ja era
materialmente ilicita, afastando-se sua utilizagao processual pelo artigo. 5°, LVI, da

Constituicao Federal.

2.2 A teoria da proporcionalidade — Conceito e evolugao

Entende-se por esse principio que na interpretacdo de determinada lei ou da
Constituicdo Federal, devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo,
preferindo-se o interesse ou o direito mais importante, de modo a dar-se a solugéo
concreta mais justa.

Na Antiguidade Classica encontra-se a matriz do pensamento encerrado no
principio da proporcionalidade. Concebia-se o Direito como algo que deve-se revestir
de uma utilidade, na qual viam os gregos sua ultima ratio. Entre os juristas romanos
também era muito difundida a justificagdo do direito pela sua utilidade.

Igualmente, no campo da moral, tinham os antigos gregos a idéia retora de
seu comportamento baseada na proporcionalidade, do equilibriu harménico. A ética

aristotélica formalizou essas nogdes através do conceito de “justiga distributiva”, que
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impde a divisdo de encargos e recompensas como decorréncia da posi¢do ocupada
pelo sujeito na comunidade (seu status), bem como por servigcos que tenha prestado.

A partir do seculo XVIIl, com maior intensidade no século XIX, passou a
guardar relacdo com as limitagdes administrativas da liberdade individual, sendo
entdo acolhida pela Teoria do Estado. Foi especialmente, no campo do Direito
Administrativo que o termo “proporcional”’, empregado pro Von Berg em 1802, ao
tratar da possibilidade de limitacao da liberdade em virtude do entdo denomidado
“Direito de Policia” ganhou expressao.

Esse principio, como é concebido hoje, nasceu no direito americano, onde é
conhecido como principio da razoabilidade, mas atingiu seu épice no direito alemao,
onde & usada a denominacao aqui empregada. Além da denominacao diversa, o
direito americano e o alemao dao a esse principio fundamento distinto, no qual este
funda-se no estado democratico de direito, e aquele, no devido processo legal.

Sobre o0 assunto se possicionou Grinover (1996, p. 115):

A teoria, hoje dominante da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas
constitucionais, vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa
corrigir possiveis distorcées que a rigidez da exclusdo poderia levar
em casos de excepcional gravidade. Trata-se do crédito da
proporcionalidade, pelo qual os Tribunais da Alemanha Federal,
sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves,
tém admitido as provas ilicitas, baseando-se no principio do equilibrio
entre valores fundamentais contrastantes.

Pela teoria ou principio da proporcionalidade as normas constitucionais
articulam-se em um sistema, havendo a necessidade de harmonia entre elas. De tal
sorte, ndo se faz possivel a ocorréncia de conflitos insoluveis entre valores

constitucionais. Assim, o principio da proporcionalidade é invocado para solucionar

esses conflitos, sopesando os valores para saber qual deverd preponderar em
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determinado caso concreto./éempre sera possivel, portanto, o sacrificio de um
direito ou garantia constitucional em prol de outro direito ou garantia constitucional,
' quando houver preponderancia de um deles.

Como efeito, ndo ha como reconhecer direitos absolutos e intocaveis, o que
certamente levaria ao caos, nao somente juridico, mas também social. Todo direito,
por mais importante que seja, encontra limites em outros direitos de igual ou superior
valia. Mesmo o direito a vida, que & o maior, consagrado em nossa Constituicao
Federal, cede em face do mesmo direito. Dada a grandeza da observagéo feita, o
Cédigo Penal, em seu art. 23) enumera algumas excludentes da antijuridicidade, que
poderdo autorizar que a vida seja ceifada, quando presentes alguns requisitos
elencados no préprio codigo. /

Destarte, em nosso ordenamento juridico nenhum direito ou garantia
constitucional & absoluto. Assim, sempre sera possivel o sacrifico de um direito em
prol de outro de igual ou superior valia, dada a relatividade dos direitos e garantias.

De outra face, deve haver um limite de aplicagdo da teoria da
proporcionalidade, em se levando em conta a sua admissibilidade no sisitema patrio,
sob pena de infringir-se o proprio principio constitucional vedatério de uso
processual das provas ilicitamente obitidas.

O resumo das preocupacoes referentes a aplicagdo da teoria da

proporcionalidade vem assim descrito por Avdlio (1995, p. 65):

A teoria encerra um subjetivismo incito, que ja deflui da
impossibilidade de enunciacéo dos elementos essenciais, interesses
e valores, num plano abstrato. Sua aplicacdo jurisprudencial, como
demonstra as linhas de evolucdo, reveste-se de algumas incertezas.

Aqueles que véem no principio da proporcionalidade um parametro

excessivamente vago e perigoso, para uma satisfatéria sistematizacao das vedagoes
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probatérias, temem que os juizes venham a orientar-se, somente, com base nas
circunstancias particulares do caso concreto e percam de vista as dimensdes do
fenédmeno no plano global geral, mas a contrario sensu, ndo se deve esquecer que
se trata de uma regra de exclusdo que nao prescinde da existéncia de um critério
geral.

Em suma, ndo se pode dizer que a regra contida no art. 5°, LVI, CF, que
prevé a vedagao da utilizacdo da prova obtida por meios ilicitos, seja absoluta. Ela
deve ser entendida com temperamento e, sob circunstancias excepecionais, deve
ceder, em homenagem a propria sobrevivéncia do sistema juridico nacional. Assim,
parece evidente que para a perfeicdo desse comando, deve-se confiar nos
magistrados, a fim de que esses ndo cometam atos de puro arbitrio, o qual é
justamente combatido pelo principio da proporcionalidade. As decisdes, nessa
medida, deverao ser cautelosamente fundamentadas, expondo todos os motivos que
influenciem o convecimento pela aceitagéo da prova prima facie proibida, aos fins de
prestigiar o Estado de Direito. A seguranca juridica, entdo, brotara da uniformizagao
da jurisprudéncia, mediante a elaboragao de critérios objetivos e abstratos para

analise e valoracao da aludida prova.

2.2.1 A prova ilicita pro reo e a prova ilicitamente obtida em desfavor do acusado

A aplicagao do principio da proporcionalidade sob a ética do direito de defesa,
também é garantida constitucionalmente, e de forma prioritaria no processo penal,
onde impera o principio do favor rei, que é de aceitagdo praticamente unanime pela

doutrina e pela jurisprudéncia.
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Neste caso, quando o reu ébtém a prova de modo ilicito, entende-se que ha o

- confronto do principio da proibicao da prova ilicita com o principio da ampla defesa

,/ do réeu, devendo prevalecer este. Até mesmo quando se trata de prova ilicita colhida
. pelo proprio acusado, tem-se entendido que a ilicitude é eliminada por causas de
' justificacdo legais da antijuridicidade, como a legitima defesa.
| Depois da vida, a liberdade € o bem mais importante que o homem possui. A

liberdade € protegida pela ConstituicBo Federal através de vérios dispositivos.
Podemos destacar, entre outros, o principio do devido processo legal, que ja
engloba o do contraditério e da ampla defesa, o da presungio de inocéncia, o da
legalidade etc.

Dessa forma, fica claro que esses principios e remédios constitucionais se
sobrepdem a norma constitucional que proibe a utilizacio de prova ilicita, caso esta
seja usada em favor do acusado.

Assim sendo, se for possivel ao acusado demonstrar sua inocéncia através

/-’lde uma porva obitda ilicitamente, certamente ela podera ser utilizada no processo,
I" haja vista a preponderancia do direito a liberdade sobre a inadmissibilidade da porva
ilicita no ambito porcessual.

(,, Além desses argumentos juridicos, outro motivo [6gico € que ndo seria justo
: deixar alguém ser condenado por uma infragédo penal, quando & possivel demonstrar
sua inocéncia através de uma prova obtida ilicitamente.

[ No tocante a utilizagdo da prova ilicita pela acusacao, quase toda a doutrina

‘,’ manifesta-se contrariamente, porem deve haver uma certa ponderacao neste caso,

\ pois a vedacao da utilizagdo da prova ilicitamente obtida em desfavor do acusado €

. norma constitucional, ndo havendo davida quanto a isso, mas o direito a seguranga,
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| a liberdade, propriedade e salde sdo também normas constitucionais. Assim, todos
. esses mandamentos s&o oriundos do mesmo poder constitucional originario.

Pelo principio da proporcionalidade, comparando esses valores, poderiamos
optar, por exemplo, pela utlizacdo, ou ndo, de uma interceptacdo telefénica
ilicitamente obtida em desfavor do acusado de um crime gravissimo, como extrosdo
mediante sequestro, onde esta em risco a vida, saude, seguranca e patriménio de
alguém. O que seria mais importante nesse caso, a solugdo da questdo pendente
com a Justica ou os demais direitos e garantias fundamentais individuais?
Certamente, pelo exemplo, a interceptacéao telefénica poderia ser autorizada pelo
Juiz. Mas, e se a prova que incriminasse os sequestradores fosse a interceptagdo de
uma correspondéncia, que, segundo parte da doutrina e jurisprudéncia, ndo pode
ser interceptada mesmo com autorizagdo judicial. Seria razoavel ndo condenar
pessoas a sociedade em atencdo a proibicdo da utilizacdo da prova ilicitamente
obtida? Se simplesmente formos interpretar aquela norma proibitiva de maneira
totalmente garantista para os sequestradores, eles teriam de ser soltos, e a
sociedade estaria a mercé de individuos que certamente iriam praticar outros
sequestros, pondo em risco valores constitucionais tdo ou mais importantes que o
direito a intimidade.

E em decorréncia do pensamento acima exposto que tem-se admitido, com
base no prinipio da proporcionalidade, :_:\J_u_tiliz_qgéo da prova ilicita pro societate,.
principalmente se tais crimes forem praticados por organizagbes criminosas,
afastando-se a proibicdo do art. 5° LVI, da CF, em nome da manutencéo da
seguranga da coletividade, que também é direito fundamental (art. 5°, caput), direito

esse que o Estado tem o dever constitucional de assegurar (art. 144, caput),
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inclusive o Superior Tribunal de Justiga, tem admitido a sua incidéncia, conforme

acordao:

Constitucional e Processo Penal. Habeas Corpus. Escuta telefonica
com ordem judicial. Réu condenado por formacido de quadrilha
armada, que se acha cumprindo pena em penitenciaria, ndo tem
como invocar direitos fundamentais préprios do homem livre para
trancar acédo penal (corrupcao ativa) ou destruir gravacao feita pela
policia. O inciso LVI do art. 5° da Constituicao, que fala gue sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos, ndo
tem conotacdo absoluta. Ha sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na construcao da sociedade. A
propria Contituicdo Federal Brasileira de 1988, que € dirigente e
programatica, oferece ao juiz, através da atualizagio constitucional,
base para o entendimento de que a clausula constitucional invocada,
é relativa. A jurisprudéncia norte-americana, mencionada em
precedente do Supremo Tribunal Federal, ndo é tranquila. Sempre é
invocavel o principio da Razoabilidade (Reasonableness). O principio
da exclusdo das porvas jlicitamente obtidas (Exclusionary Ruie)
também la pede temperamentos. Ordem denegada. {Acorddo da 6°
Turma do Superior Tribunal de Justica, publicade do DJU de
26.02 .96, p. 4084, rel. Adhemar Marciel, autos do HC n® 3982/RJ).

Naturalmente, nem teda prova ilicita pro societate € admissivel no combate a

crime hediondo ou equiparado cometido por organizagdc criminosa, ja que o

principio da proporcionalidade impde que sempre se leve em conta, caso a caso, 0s

direitos e interesses em confronto. Uma confissao obtida com tortura ou prova dela

derivada, por exemplo, jamais seria admissivel no processo, porque neste caso nao

haveria um interesse mais relevante que propiciasse a aplicagdc do principio da

proporcionalidade, ja que a Constituicdo Federal fez e equiparou a tortura ao crime

hediondo (ar. 5°, XLII).

A3
.-
2.2.2 As provas ilicitas por derivacao ix\@“f;
"_,na‘

bt

As porvas ilicitas por derivagdo concerne as hipéteses em que a prova foi

obtida por meio licito, mas a partir da informacao extraida de uma prova obtida de
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forma ilicita. E o caso da confisséo extroquida mediante tortura, em que o acusado
indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser regularmente
apreendido. A questao é saber se essas provas, formalmente licitas, mas derivadas
de provas materialmente ilicitas, podem ser admitidas no processo.

A guestdo & extremamente controvertida. A Suprema Corte America a trata
com base na teoria dos “frutos da arvore envenenada” (fruits of the poisonous tree),
segundo a qual o defeito da arvore se transmite aos seus frutos. Foi reconhecida a
partir de uma decisao proferida no caso Siverthorne Lumber Co. vs. United States,
em 1920, as cortes americanas passaram a nao admitir qualquer prova, ainda que
ficta em si mesma, oriundas de praticas ilegais. Tal regra tem a finalidade
preponderante de evitar condutas ilegais da policia, fim esse que sé é atingido se as
provas, assim obtidas, nao puderem ser utilizadas no julgamento. Manter o
imperativo da integridade judicia, ndo pedendo os tribunais a admitir a utilizacdo de
provas ilicitas, porque isso equivaleira a se tornar cumplice da ilegalidade policial, o
que corromperia o julgamento e por ultimo assegurar ao povo que a acusag¢ao nao
sera beneficiada pela conduta ilegal das autoridades publicas (policiais), diminuindo
o risco de seriamente minar a confianga do povo no governo.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento do habeas corpus,
revelou a dissidéncia sobre a matéria, eis que em primeiro julgamento, essa ordem
foi indeferida, acatando a tese da nao-contaminagao do restante da matéria
probatoria pela prova obtida ilicitamente e, em segundo julgamento, por
impedimento de um dos Ministros, o comando emergente do acordéo foi modificado,

concedendo-se a ordem, por maioria dos votos, eis a ementa oficial do acérdéo:

EMENTA: Prova ilicita - escuta telefonica mediante autorizagao
judicial - a afirmagdo pela maioria da exigéncia de lei, até agora nao




o)
o)

editada, para que, nas hipdteses e na forma por ela estabelecidas,
possa o juiz nos termos do art. 5° Xll, da Constituicio, autorizar a
interceptacdo telefonica para fins de investigagido criminal; ndo
obstante, indeferimento do habeas corpus pela soma dos votos, no
total de seis, que, ou recusaram a tese da contaminagéo das provas
decorrentes da escuta telefbnica, indevidamente autorizada, ou
entederam ser impossivel, na via processual do habeas corpus,
verificar a existéncia de provas livre de contaminacéao e suficientes a
sustentar a condenag¢do gquestionada; nulidade da primeira deciséo,
dada a participagdo decisiva, no julgamento, de Ministro impedido
(MS 21.750, 24.11.93Velloso); conseglente renovacido do
julgamento, no qual se deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco
votos vencidos no anterior, no sentide de que a ilicitude da
interceptacao telefOnica a falta de lei que, nos termes constitucionais,
venha a disciplina-la e viabiliza-la, contaminou, no caso, as demais
provas, todas criundas, direta ou inderetamente, das informacdes
obtidas na escuta (fruits of the poisonous tree), nas quais se fundou a
condenacdo do requerente (STF, HC. N° 69912-0, RS, publ.
23.11.93).

Em linhas gerais, pode-se dizer que, nos dias de hoje, chegou-se ao
convencimento de que a prova llicita deve ser extirpada do procresso, porém, como
a Constituicdo Federal deixou em aberto a questdo da admissibilidade das provas
ilicitas por derivagdo, entende-se n&o ser razoavel desprezar sempre, toda e
qualquer prova ilicita. Dependendo da razoabilidade do caso concreto, ditada pelo
senso comum, o juiz podera admitir uma prova ilicita ou sua derivagao, para evitar
um mal maior. |

Assim, sendo, o propric Supremo Tribunal Federal, em decisGes mais
recentes, parece temperar o0 seu entendimento anterior, conforme se depreende de

acordao oriundo da 12 Turma, relator Ministro Sydney Sanchez:

INTERCEPTACAOQ DE COMUNICAGCAO TELEFONICA - PROVA
ILICITA (ART. 5° INCS. XII E LVI, DA CONTITUICAO FEDERAL) —
NAO-CONTAMINACAO DAS PROVAS LICITAMENTE OBTIDAS
SENTENCA CONDENATORIA - FUNDAMENTAGAO — NULIDADE
— 1. Havendo-se apoiado a senten¢a condenatédria, confirmada pelo
acordao impugnado, em provas licitamente obtidas, ou seja, néo
contaminadas pela prova ilicita, consistente na interceptacdo de
comunicacao telefénica, ndo & caso de se anular a condenagao.
2.HC indeferido. (STF — HC74.152-5-SP - 1* T. RIl. Min. Sydney
Sanches — DJU 08.10.1999 — p. 39).
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Portanto, a luz do sistema constitucional vigente a teoria dos frutos da arvore
envenenada so se aplica as provas decorrentes, direita ou indiretamente, da prova
ilegal, ndo se aplicando as provas sem relacdo com a contaminag¢ao. Desse modo, a
presenca de prova ilicita ndo impede o recebimento da denuncia, nadc havendo que
se falar de sua inépcia ou nulidade do seu recebimento ou do processo, se houver
outras provas indepedentes da contaminada. Outrossim, néo implica nulidade da

condenagao se esta tiver se dado como base em provas independentes da ilicita.
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CAPITULO 3 DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS E GRAVACOES

CLANDESTINAS

3.1 Conceito

A gravacgdo clandestina consiste no ato de registro de conversagdo propria
por de seus interlocutores, sub-repticiamente, feita por intermediario de aparelho
eletrénico ou telefénico (gravagéo clandestina propriamente dita) ou no ambiente da
conversagéo (gravagao ambientais).

Ja a interceptacao € sempre caracterizada pela intervencao de um terceiro na
conversagdo mantida entre duas pessoas; se a interceptacao for realizada em
conversacao telefénica, e um dos interlocutores tiver conhecimento, caracteriza-se a
escuta telefénica; se ndo houver o conhecimento por parte dos interlocutores,
evidencia-se a interceptacao stricto sensu; se a interceptacao for feita entre
presentes, com conhecimento de um dos interlocutores, caracteriza-se a escuta
ambiental, ao passo que se forem sem o conhecimento, sera considerada como
interceptacdo ambiental.

Essa diferenciagdo € extremamente importante, pois o que a Constituicéo e a
lei ordinaria ndo admitem € a interceptacdo telefonica, nao fazendo referéncia a

gravacgéao clandestina e ambiental ou escuta telefénica.

3.2 A Lei n® 9.296/96 e as interceptacdes telefénicas

Prevé expressamente a Constituicdo Federal brasileira em seu art. 59, inciso

.XII, que: “E inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicacdes telefénicas,
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salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrugao processuai penal”.

Importa dizer que a interceptacdo sempre continuara a ser uma prova ilicita.
O que se permite € a mitigagdo deste conceito, numa possibilidade de aplicagéo
fornecida pelo prépric poder constituinte originario, no sentido de permitir-se
somente nas hipdteses de investigacédo criminal ou instrucao penal e na forma que a
lei estabelecer, com a aplicagdo, sem davida nenhuma, do principio da
proporcionalidade.

Antes da vigéncia da Lei n® 9.296/96, afirmava-se que o dispositivo em
questao nao era auto-aplicavel, tendo, para alguns, até eficacia redutivel ou
restringivel aos casos em que a mencionada lei ordinaria veio estabelecer.

Pela analise da referida lei, nota-se que ela regula, precipuamente, as
denominadas interceptacgdes telefénicas stricto sunsu, e as escutas telefbnicas,
estando fora de seu ambito de aplicagéo as gravacdes clandestinas e as ambientais.

A legitimidade para requerer a interceptagdo das comunicagdes telefénicas &
da autoridade policial e do Ministéiro Publico, sem olvidar a da propria autoridade
judiciaria, no uso dos poderes instrutérios e de investigacao das provas (art. 3°. O
pedido devera ser feito ao juiz competente da agéo principal, se a autorizagéo for
dada por juiz criminal incompetente, configurara caso de interceptagao
irregularmente autorizada, provocando a nulidade posterior de qualquer decis&o nela
embasada, sem prejuizo de sua configuracdo como prova ilicita derivada.

No entanto, ha uma tendéncia em considerar, parte do art. 3°, inconstitucional
quanto a interceptagao telefénica de oficio, em consequéncia, porque vulnera o
modelo acusatério de proceso, instituido pela Constituigdo Federal de 1988, quando

considera os oficios de acusagio e de defesa como fungdes essenciais ao exercicio
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da jurisdicdo, atribuida esta aos juizes, que tém competéncia para processar e
julgar, mas nao para investigar, principalmente no ambito extraprocessual.

Na verdade, ha um entendimento de que o juiz deve ser resguardado de
qualguer comprometimento prévio com a prova, 0 que alias € uma tendéncia
moderna que visa a nao transformar o juiz em protagonista principal da colheita de
provas.

A Constiuicdo Federal prevé as hipdteses de cabimento de interceptagao
telefénica, ou seja, para fazer prova em investigagdo policial ou em instrugao
processual penal. Outro requisito essencial € que haja autorizagao judicial.

A lei n® 9.296/96, em seu art. 2° explicou os casos em que nao cabera a

interceptagac. Sao eles:

| — quando inexistirem indicios razoaveis da autoria ou participagao
em infragao penal,

Il — quando a prova puder ser produzida através de outros meios
disponiveis;

Il — quando o fato investigado constituir infracdo penal punida, no
maximo, com pena de detencao.

Importa salientar que ha diferenga entre comunicagdo feita pela linha
telefénica, utilizando-se somente o aparelho convencional de telefone (apreendido
pelos sentidos humanos como a audi¢cdo) e a comunicacao feita por intemédio da
linha telefénica, utilizando-se aparelhos ligados a informatica e a teleinformatica
(apreendida pelos sentidos, as vezes, ndo somente pela audigdo, mas em certos
casos pela visdo, como os microcomputadores, sem olvidar dos meios escritos,
telefax e informagdes bancarias, entre outras), com extensivo uso de imagens e
sons.

Esta diferenga é importante para que se estabelega a constitucionalidade do

dispositivo contido na lei. Importante corroborar, desde ¢ inicio, que a Constituicdo
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Federal de 1988, apenas permitiu a interceptagdo no caso de comunicagio
telefOnica e ndo de comunicagdo telegrafica, comunicagbes de dados e sigilo de
correspondéncia (art. 5°, Xll).

I E sabido que pelos novos recursos da informatica e telematica ndo somente
sdo veiculadas conversagdes, mas também dados, sigilosos em sua maioria, e,
neste caso, em prol do proprio comando constitucional, preservar-se-ia o direito a
intimidade do individuo.

No entanto, a interpretacdo das normas constitucionais exige que a uma

norma constitucional seja atribuido o sentido que maior eficacia lhe conceda, sendo

e

Vedac—ia a interpretacdo que lhe suprima ou diminua a finalidade. QOutrossim, apesar
de a norma constitucional expressamente referir-se somente a interceptacao, nada
impede que nas outras especies de inviolabilidade haja possibilidade de relatividade
da norma constitucional, como, por exemplo, na permissé&o da gravagao clandestina
com autorizagao judicial, porqgue entende-se que nenhuma liberdade individual &
absoluta, sendo possivel, respeitados cetros parametros, a inerceptacac das
correspondéncias, das comunica¢cdes e de dados, sempre que essas liberdades
publicas estiverem sendo utilizadas como instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas.

Ha& uma outra vedagao que surge da aplicagao sistematica do dispositivo, qual
seja, a de proibigao da interceptacéo telefénica entre acusado e seu defensor.

Aponta o Ministro do Superior Tribunal de Justiga, Chernicchiaro (1997, p.

232):

Evidente que, a interceptacdo ndo pode tolher a conversa do
indiciado, ou do réu, como seu advogado. Vou alem. De qualquer
pessoa que procure o profissional a fim de acolher-se porque
praticou uma infragdc penal. Sera contraditério o Estado obrigar o
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advogado a guardar segredo profissional e imiscuir-se na conversa, e
dela valer-se para punir o cliente.

Outro requisito € a minucionsa e clara descricdo da situacdo objeto da
investigacdo, sendo obrigatéria a qualificagdo dos investigados, salvo
impossibilidade manifesta, devidamente justificada (paragrafo Unico, art. 2°).

O rerquerimento de ordem judicial para interceptacéo telefénica tramitara em
segredo de justica (art. 8°), e podera ser feito por escrito ou verbalmente, caso sejam
demosntrados os presupostos autorizadores da interceptagao, e neste ultimo caso,
para a sua concessao, devera ser deduzida a termo (art. 4°, § 1°). Em ambos os
casos, devera conter a demostragéo cabal da necessidade do uso da interceptacao
e a indicacdo dos meios a serem empregados (art. 4°, caput).

No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, o juiz decidira sobre o
requerimento, em decisdo que devera ser fundamentada, sob pena de nulidade, com
a indicacao da forma de execucéao da diligéncia, que nao podera exceder o prazo de
15 (quize) dias, renovavel por mais 15 (quinze) dias, se comprovada a
indispensabilidade do meio de prova (art. 4, § 2° c/c art. 5°).

Com o deferimento do pedido, a autoridade policial, podendo ser
acompanhada pelo Ministério Publico, realizara a diligéncia, permitindo-se-lhe, caso
haja necessidade de gravagdo magneética devera ser transcrita apds o termino dos
trabalhos. Com o fim da diligéncia, fara a autoridade policial um auto
circunstanciado, com breve resumo das operagdes realizadas, encaminhando o
resultado ao juiz, que determinara a juntada aos autos do inquérito policial ou do
processo criminal, dando-se ciéncia ao Ministério Publico, preservando-se, em

qualquer caso, o sigilo das diligénicias, gravagdes e respectivas transcri¢oes.
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A gravagao, ou parte dela, que nédo for necessaria para o processo sera
destruida por deciséo judicial. Isso podera ocorrer no transcurso do inquérito policial,
da intrucéo processual ou finda essa, em face de requerimento do Ministério Publico

ou da parte interessada.

3.2.1 Da criag&o do tipo penal incriminador

O art. 10 da Lei n® 9.296/96 criou um novo tipo penal em nosso ordenamento
juridico, punindo aquele que realizar interceptacao telefénica indevidadamente e
quebrar sigilo de justica referente ao procedimento de interceptagéo. Diz o referido

artigo:

Art. 10, Constitui crime realizar interceptacdo telefdnica, de
informatica ou telematica, ou quebrar segredo de justica, sem
autorizagao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena: reclusio , de dois a quatre ancs, e multa.

O novo tipo penal descreve duas condutas distintas, a de interceptar a
comunicacao telefénica, de informatica ou de telematica, ou a divulgagdo de seu
conteudo (quebra do segredo de justiga).

Para a configuragdo do primeiro crime basta a simples escuta ou a visao da
comunicagdo para que o crime esteja consumado, ndo havendo necessidade desta
ser gravada. O referido delito € comum, podendo ser cometido por qualguer pessoa,
¢ ainda doloso, com natureza permanente, permitindo, portanto, a prisao em
flagrante delito enquanto a interceptacéo esta sendo feita ou no inicio de sua

execucao (tentativa).

-
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Observe-se que o tipo penal ndo exige autorizagao judicial prévia. Assim, se a
autoridade policial obtiver a interceptagdo e conseguir a autorizagao judicial a
posteriori, o delito ndo estara caracterizado.

O segundo crime, consistente na quebra do segredo atinente ao conteldo da
interceptacgéo, € delito instantdneo e proprio, praticado por funcionario piblico, que
se encontra, vinculado ao procedimento da interceptagao (Juiz, Delegado de Policia,
Ministério Publico, Agentes Policiais e Serventuarios da Justi¢a).

O delito se consuma no momento em que o conteldo da interceptacéo é
revelado a terceiro nao envolvido no procedimento ou no processo. Trata-se de

crime doloso e adimite a tentativa, co-autoria e participagao.

3.2.2 Da constitucionalidade do paragrafo unico do art. 1°da Lei © 9.296/96

A Lei n® 9.296/96, em seu art. 1°, paragrafo Unico, permitiu a interceptacao de
comunicagdes em sistemas de informatica e telemética.

Pretendeu-se com esse dispositivo, combater os crimes da era moderna,
onde o computador € um grande aliado das organizagdes criminosas.

A polémica em torno do referido artigo dar-se, porque o art. 5° da Constituicdo
Federal faz alusao apenas a violagdo das comunicagdes telegraficas, e a Lei n°
9.296/96, em seu art. 1°, paragrafo Unico, permitiu a interceptacéo de comunicag¢des
em sistemas de informatica e teleméatica.

Vozes renomadas da doutrina patria consideram institucional tal dispositivo,
esclarecendo que se a intengdo do constituinte fosse a de permitir a interceptagdo
de sistema de informatica e telematica, teria redigido o artigo de outra forma. No

entanto, como a garantia constitucional fundamental do sigilo € a regra, e a
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interceptagao, a excecéo, devendo ser restrita a seus casos especificos. Grinover

(1997, p. 115):

A informatica tem por objeto o tratamento da informacao através do
uso de equipamentos e procedimentos na area de processamento de
dados. Nesse sentido, técnico, o dispositivo vulnera a Constituicao,
gue ndo permite a quebra do sigilo dos bancos de dados. Ja a
telernatica versa sobre a manipulagdo e utilizacdo de meios de
telecomunicagdo, de modo que agui se tem uma comunicagio de
dados via telefone. Cabe, entdo, verificar se a expressao
contitucional “comunicacdes telefbnicas” seria via telefone. Mesmo
assim, a resposta seria negativa, dado que as regras limitadoras de
direitos. sobretudo quando excepcionais, devem ser interpretadas
restritivamente. Desse modo a comunicagdo telefonica parece
adstrita a transmissao da voz.

Com igual entendimento, Gomes Filho (1997, p. 125):

A nosso ver, também de manifesta inconstitucionalidade o art. 1°,
paragrafo unico, do citado diploma legal, segundo o qual o disposto
nesta lei aplica-se a interceptacao do fluxo de comunicacbes em
sistemas de informatica e telematica, uma vez que a Constitui¢do, no
art. 5° inc. Xll, traz como regra a inviclabilidade da correspondéncia,
das comunicagtes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefénicas, sé excepcionando no Ultimo caso, ou seja, em relagdo as
comunicagoes telefénicas propriamente ditas.

Discordando da posicao acima, partilha-se o entedimento de que dificiimente

obter-se-a0 porvas substanciais para o desmanche de organizagbes criminosas sem

0 acesso a esses sistemas de comunicagdo de dados. Ademais, outros crimes

graves existem que sé poderao ser esclarecidos mediante esse tipo de interceptacao

como a pornografia infantil na Internet.

Analisando o assunto, percebe-se que é perfeitamente possivel a

interceptacdo em outras espécies de inviolabilidade, dada a relatividade da norma

constituicional, haja vista, que nenhuma liberdade € absoluta, sendo possivel,

recnaitadne rartns nardmetros a intercentacio de comunicacao de telematica e de
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dados, sempre que essas liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas, mostrando-se divergente da
finalidade perquirida pela norma, divergindo consequentemente da intencao do
legislador.

Esse &€ o entendimento mais acertado, pois, caso contrario, estaria
inaugurada a impunidade digital, passando-se a haver até mesmo o trafico de

drogas via internet, sem que a justica pudesse intervir, 0 que seria um absurdo.

3.3 Gravagdes clandestinas e seu balizamento na jurisprudéncia brasileira

As gravagdes clandestinas como ja apontado em linhas anteriores é aquela
praticada pelo proprio interlocutor ao registrar sua conversa (telefénica ou n&o), sem
o consetimento da outra parte; Ver-se que, no caso, inexiste a figura da terceira
pessoa, ndo podendo, portanto, enquadrar-se no conceito de interceptagéo restando
a opcao das gravagdes telefOnicas.

O Supremo Tribunal Federal em julgados anteriores decidiu pela
inadmissibilidade de gravacao de conversa telefénica obtida por meios ilicitos, por se
tratar de gravacao realizada por um dos interlocutores, sem conhecimento do outro,/
No entanto, o mesmo Supremo Tribunal Federal, mudando sua linha de
pensamento, veio posteriormente modificar seu entendimento, passando a

corroborar o seguinte:

Considera-se prova licita a gravagao telefdnica feita por um dos
interlocutores da conversa, sem o consentimento do outro. Afastou-
se 0 argumento que afronta o art. 5° Xll, da Constituicdo Federal,
uma vez que esta garantia constitucional refere-se a interceptacdo
telefonica de conversa feita por terceiros, o gque n&ao ocorre na
hipdtese. (STF, HC 75.338-RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 11-3-1998,
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vencidos os Ministros Celso de Melo e Marco Aurélio, Informativo do
STF, n.102, mar¢o de 1998).

Seguindo-se esse raciocinio, a prova obtida através de gravacao clandestina
seria irrestritamente admissivel. Qualquer pessoa pode gravar sua prépria conversa.
O que se proibe é a divulgacdo indevida, n20 se questionando mais se € licita ou
nao as gravagoes clandestinas. No entanto, até que ponto podem ser tuteladas, em
confronto com o direito a intimidade.

O tema apresenta maiores dificuldades de solugdo, porgue o direito a
intimidade & uma grande garantia constitucional, podendo serem vislumbrados
nessa expressao dois aspectos, a invasdo e a divulgagdo nao autorizada da
intimidade legitimamente conquistada. Pode-se-ia falar, entdo, em viclagdo a
intimidade de um dos interlocutores, ao revelar-se um segredo? Ora, se 0 emissor
ou receptor houver por bem divulgar sua conversa, podera fazé-lo para a defesa de
seu direito, sem gue isso implique violagéo a intimidade.

QO assunto ensina que o sigilo existe em face de terceiros e nao dos
interlocutores, que podem divulgar a conversa desde que haja justa causa, podendo,
neste caso, tal gravagao servir como prova, em processo, tanto para a acusagao
quanto para a defesa.

Outra corrente, s6 admite esse tipo de prova (gravagdo clandestina) se for
utilizada pela defesa, considerando-a ilicita quando utilizada pela acusagéo. Assim,

ensina Grinover (1990, p. 66):

A gravacdo clandestina de telefonemas ou conversas diretas
proprias, embora estranha a disciplina das interceptagles
telefénicas, pode caracterizar outra modalidade de violagéo da
intimidade, qual seja, a violagdo de segredo. No entanto, a doutrina
naoc tem considerado ilicita a gravacdo sub-repticia de conversa
propria, quando se trate, por exemplo, de comprovar a pratica de
extorsdo, equiparando-se, nesse caso, a situagao a de quem age em
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estado de legitima defesa, o que exclui a antijuridicidade. Parece,
entretanto, que também nesse caso a prova s6 sera admissivel para
comprovar a inocéncia do extorquido, nac deixando de configurar
prova ilicita quanto ao sujeito ativo da tentativa de extorséo.

QOutrossim, considera-se a adog¢ao do principio da proporcionalidade essencial
para o aproveitamento da prova ilicita que justifique o sacrificio da intimidade em prol
de outro direito de igual ou maior valia. O que a lei penal veda, tornado ilicita a prova
decorrente, € a divulgagcao da conversa sigilosa, sem justa causa. A “justa causa” é
exatamente a chave para se perquirir a licitude da gravagéo clandestina. Dentro das
exludentes possiveis, é de se afastar, frise-se o direito a prova. Os interesses
remanescentes devem ser suficientemente relevantes para ensejar o sacrificio da

privacidade.

|

Ly
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CAPITULO 4 O SIGILO DAS CORRESPONDENCIAS E SUA

INVIOLABILIDADE

4 1 Generalidades

Aparentemente, o inciso Xll, do art. 5° da Constituicdo Federal consagra o
sigilo absoluto da correspondéncia, uma vez que ndo excepciona a sua violagao,
mesmo com ordem judicial.

Interpretando-se o dispositivo de forma gramatical, nao sera admissivel de
forma alguma a interceptagdo e quebra de sigilo de correspondéncia, estando ai
englobadas tanto por carta como por e-mail (eletrénica).

Analisando o tema, discorreu Bastos (1999, p. 72):

O sigilo de correspondéncia esta hoje estendido, como vemos, as
comunicagdes telegraficas, de dados e telefénicas. A despeito deste
carater analitico da enunciacdo, & forcoso reconhecer que outras
modalidades de comunicagao estardo também incluidas, como por
exemplo, aquela que se verificar por meio de telex. Por
correspondéncia ha de se entender toda gama de cartas e postais,
mesmo que incluam meros impresos. Além das cestas & obvio que
estdo incluidas as encomendas, mesmo que ndo contenham
qualquer comunicagdo escrita. Uma inovacdo da Constituigéo foi
estender a inviolabilidade aos “dados”. De logo faz-se mister
estender a inviolabilidade aos “dados”. A se tomar muito ao pé da
letra, todas as comunicacbes seriam inviolaveis, uma vez que
versam sempre sobre “‘dados”. Mas pela insercdo de palavra no
inciso vé-se que nao se trata propriamente do objeto da
comunicagdo, mas sim de uma modalidade tecnolégica recente que
consiste na possibilidade das empresas, sobretudo financeiras,
fazerem uso de satélites para comunicagao de dados contabeis.

Deste modo, parece-nos que a inviolabilidade da correspondéncia, eletronica
ou ndo, tem carater absoluto, pelo menos de acordo com a analise gramatical do

texto constitucional.
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Por outro lado, € sabido que nenhum direito ou garantia constitucional, por
mais importante que seja, € absoluto. Nao existe em nosso ordenamento juridico
uma liberdade que se sobreponha a outra de forma inquestionavel, haja vista que
todas devem obediéncia ao principio da livre convivéncia das liberdades publicas,
sendo sempre possivel o sacrificio de um direitc em prol de outro de igual ou maior
valia, principalmente quando esta em jogo interesse publico relevante.

Salienta-se que a inviolabilidade espistolar, assim como a inviolabilidade da
correspodéncia eletrénica (e-mail) ocorre até o instante em que ela cumpre o seu
papel de instrumento de comunicagao. A partir do momento em que ela chegou ao
receptor, deixou de ser considerada correspondéncia, passando a ser um

documento qualquer, passivel de apreenséo por ordem judicial.

4.2 Violagao de correspondéncia e a teoria da proporcionalidade

O sigilo de correspondéncia telegrafica e epistolar, em tese, jamais admitiria
violacdo, em face do art. 5°, XIl, da Constituicdo Federal. No entanto, entendemos
que o problema se coloca em face da apreenséo de cartas, abertas ou nao,
destinadas ao acusado ou em seu poder, quando existir suspeita de que o
conhecimento de seu conteldo possa ser Util a elucidagdo do delito (art. 240, § 1°,
alinea “f” do CPP), embora a doutrina majoritaria entenda que esse dispositivo néo
fora recepcionado pela Constituicdo, acreditamos que é perfeitamente possivel a
sua utilizagdo em juizo.

A inviolabilidade de correspondéncia ocorre até o instante em que ela cumpre
o seu papel de instrumento de comunicagdo. A partir do momento em que ela

chegou ao receptor, deixou de ser considerada correspondéncia € passou a ser um
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documento qualquer, passive! de ser apreendido por ordem judicial. Discorrendo

sobre o tem leciona Avolio (1995, p. 67):

Assim, interceptar correspondéncia significa desvendar o seu
conteudo antes que ela alcance o destinatario, o que constitui,
ademais, crime de violagdo de correspondéncia. Até entdo, o sigilo
da correspondéncia, que poderia ser chamado inviolabilidade das
comunicacbes postais, € mesmo uma violagdo de carater absoluto.
No entanto, uma vez recebida a carta, ndo se trata mais de
comunicac¢do, mas de documento particular, cuja apreensao pode se
dar mediante autorizacao judicial nos casos previstos em lei.

Ademais, mesmo que assim ndo se entenda, em casos excepcionais e
graves, aplicando-se a teoria da proporcionalidade, é perfeitamente possivel a
utilizacao desses documentos como prova judicial. Isso porque nenhuma garantia ou
direito constitucional pode ser considerado absoluto.

Se tivermos de um lado o direito a intimidade dos traficantes de drogas, e, de
outro, o direito a vida, seguranga e salde da sociedade, certamente estes ultimos
deverao prevalecer, pois sdo bem mais importantes. Nac ha como aceitar que um
criminoso venha a se acobertar em normas constitucionais para praticar crimes

graves. Dessa forma, também tem entendido o Supemo Tribunal Federal, € o que se

observa através do acérddo relatado pelo Ministro Celso de Melo:

A adminsitracdo penitenciaria, com fundadmento em razdes de
seguranca publica, de disciplina prisional ou preservagdo da ordem
juridica, pode excepcionalmente, e desde que respeitada a norma
inserida no art. 41, paragrafo Unico, da Lei n® 7.210/84, proceder a
interceptacdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados, eis
que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. (STF, 12
Turma, HC 70.814-SP (42), DJU, 24 de jun. 1994).

Assim, em virtude da relatividade do sigilo de correspondéncia, o bom senso
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encontram limitacdes, que os impedem de serem exercidos irrestritamente a ponto
de afetarem a ordem publica e a liberdade alheia. Mesmo o direito a intimidade cede
diante do principio “pro societate”.

Expostos esses esclarecimentos, ndo podemos adotar outra postura, sendo a
que acolhe a relatividade dos direitos fundamentais, entre eles, inviolabilidade
epistolar, e a utilizagdo do principio da proporcionalidade nos casos concretos que
se pdem em causa dois direitos essencialmente garantidos, para a seguir encerrar

com as palavras da classica literatura juridica de Grinover (1990, p. 60).

E cedico, na doutrina constitucional moderna, que as_liberdades
publicas ndo podem ser entendidas em sentido absoluto, em face da
natural restricdo resultante do principio da conveniéncia das
liberdades, pelo qual ndc se permite que em qulaguer delas seja
exercida de modo danosc a ordem publica e as liberdades alheias.
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CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, & forgoso concluir que a doutrina e a jurisprudéncia néo
880 unanimes quanto ac tema das provas ilicitamente obtidas, sendo este um dos
mais polémicos do ambito do direito processual, porém convém lembrar que,
somente através do cotejo da situagao fatica concreta, se podera dizer quais provas
devem ou nao ser aceitas em determinado processo.

Nessa linha de pensamento, a prova torna-se essencial para demosntrar uma
verdade historica ocorrida de modo a formar a convicgédo do julgador, mas também
possui uma finalidade social. Podem ser utilizados todos os meios de provas aptos a
demonstrar um fato, desde que legal € moral.

Ocorre, que somente as provas obtidas através de meios licitos, em rergra,
poderzdo ser utilizados no processo, uma vez que o direito & prova ndo € absoluto.
Devera ele conviver harmonicamente com outros direitos e garantias, de modo que
nenhum deles venha a colocar em risco a ordem publica e direitos de outrem.

Na linha dessa diretriz nos deparamos com o art. 5°, inciso LVI, que prevé a
vedacao da utilizagéo da prova obtida por meios ilicitos. No entanto, esse dispositivo
nao deve ser entendido de forma absoluta, sob pena de prejuizo a sobrevivéncia do
sistema juridico nacional. Assim, parece evidente a imperfeigdo desse comando, no
gual interesses em litigio, permitindo a utilizagdo desse tipo de prova em casos
excepcionais e graves, tanto a favor quanto em desfavor do réu, ja que como
dissemos essa vedacdo nao deve ser levada ao extremo, de modo a impossibilitar
uma solucao satisfatéria para as questdes apresentadas.

Quanto as provas ilicitas por derivacdo, segundo a qual o defeito da arvore se

transmite a seus frutos, embora controvertida a questdo, conclui-se nao ser
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impossivel a sua utilizagdo, desde que com temperamento. O motivo € a verdade
material buscada incessantemente no processo penal, por isso havendo interesses
em conflito, deve preponderar aquele que melhor atenda aos anseios da sociedade,
néo sendo licito a alguém esconder-se atras de direitos e garantias individuais para
a pratica de delitos.

A Constituicao Federal de 1988 proibiu a interceptacdo telefénica (art.5°,
inciso Xll), salvo para fins de investifgagcdo criminal e nas hipoteses e forma que
legislacéo ordinaria regular (Lei n® 9.296/96). Verifica-se que, na Constituicao Fedral,
vedou-se a interceptacdo nao fazendo mengao a escuta telefénica ou gravagao
clandestina, que sao perfeitamente possiveis, respeitados certos parametros. Ha
uma divergéncia, tambéem, quanto a possibilidade da interceptacao de dados e de
telematica, porque a Carta Magna somente permitiu a interceptacéo telefénica e nao
de comunicacbes em sistemas de informatica e telematica, motivoe pelo qual
renomadas vozes da doutrina, consideram inconstitucional o paragrafo unico, art. 1°
da Lei n°® 9.296/96, que prevé tal possibilidade. Contude, entendemos possivel,
principalmente porque nos dias de hoje, a criminalidade avanca de todas as formas
tecnolégicas, e como nenhuma liberdade € absoluta o direito a intimidade nao
podera salvaguardar praticas licitas.

A inviolabilidade espistolar também tem gerado muita discussdo, primeiro,
porgue € um direito constitucionalmente garantido, segundo, porque a sua violagao
atinge diretamente outro direito a intimidade. Contudo,ndo podemos esquecer que
se tratam de direitos relativos, que cedem diante do principio “pro societate”, acatada
a teoria da proporcionalidade.

Em suma, quando o intérprete se deparar com uma prova ilicita, devera

sopesa-la como os demais direitos fundamentais envolvidos, ou seja, balancear os

Ll
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demais interesses em litigio para saber se podera utiliza-la. Exclui-la do processo
sumariamente, ndo € a melhor solugdo, mas so devera ser utilizada em casos
excepcionais e graves, sem perder de vista que as liberdades publicas ndo se

prestam a proteger abusos nem acobetar violagdes.
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