ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO PARANA
XXV CURSO DE PREPARACAO A MAGISTRATURA
NUCLEO CURITIBA

CAMILA SCHERAIBER

AS PROVAS ILICITAS E AS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

CURITIBA
2007



CAMILA SCHERAIBER

AS PROVAS ILICITAS E AS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Monografia apresentada como requisito parcial
para conclusdo do Curso de Preparagdo a
Magistratura em nivel de Especializacdo. Escola
da Magistratura do Parana, Nucleo de Curitiba.

Orientador: Prof. José Laurindo de Souza Netto.

CURITIBA
2007



TERMO DE APROVACAO

CAMILA SCHERAIBER

AS PROVAS ILICITAS E AS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

Monografia aprovada como requisito parcial para conclusédo do Curso de Preparagao
a Magistratura em nivel de Especializacdo, Escola da Magistratura do Parana,
Nucleo de Curitiba, pela seguinte banca examinadora.

Orientador:

Avaliador:

Curitiba, de de 2007.



E inaceitavel a corrente que admite as provas ilicitas no
processo, preconizando pura e simplesmente a punicao
daquele que cometeu o ilicito (male captum bene
retentum): significa ela, ao mesmo tempo, a préatica de
atos ilicitos por agentes publicos ou por particulares e
compactuar com violagdes imperdodveis aos direitos da
personalidade. No Estado de Direito, a repressdo do
crime ndo pode realizar-se pela prética de ilicitos, que sédo
freqlentemente ilicitos penais.

Ada Pellegrini Grinover
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RESUMO

Impde o ordenamento constitucional nacional que o julgador — quando diante de
uma conduta tipica, antijuridica e culpavel — fundamente sua decisdo condenatéria
em meios probatorios idoneos. Essa imposicdo € baseada no principio do livre
convencimento motivado do magistrado, somada a necesséria busca pela verdade
real no ambito do Processo Penal. Constitui principio constitucional e garantia de
todo cidadao, a inadmissibilidade das provas ilicitas, isto é, aqueles instrumentos
probatérios obtidos com afronta a intimidade, a privacidade ou a qualquer direito
fundamental do acusado, ndo sdo habeis a sustentar nenhuma decisao judicial.
Ressalta-se, preliminarmente, que a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas é
atenuada pela existéncia da regra alema da proporcionalidade, a qual, ao seu turno,
acarreta acaloradas discussdes entre os juristas brasileiros. A problematica da prova
ilicita e a discussdo doutrinaria e jurisprudencial de sua inadmissibilidade ou
admissibilidade ganha relevante contorno quando envolta no ambito do Direito
Processual Penal, que cuida dos mais importantes bens juridicos do ser humano, a
vida, a liberdade e a integridade fisica. O presente trabalho monografico tem a
intencdo de apurar quais sao as peculiaridades da teoria geral da prova pena ilicita,
seu conceito, suas particulares teorias — fruits of the poisonous tree e
proporcionalidade — e as distincbes com as provas ilegitimas e emprestadas. As
provas ilicitas em espécie comumente utilizadas, com especial atencdo as
denominadas interceptacdes telefonicas e a regulamentacao pela Lei 9.296/96, que
envolvem o sigilo das comunicacbes serdo abordadas na segunda parte deste
trabalho, assim como os requisitos necessarios para sua autorizacao judicial e as
polémicas levantadas no meio doutrinario sobre tal tematica.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; provas ilicitas; teoria dos frutos da arvore
envenenada; proporcionalidade; interceptagdes telefonicas.



1 INTRODUCAO

Norteia os fundamentos probatérios do Direito Processual Penal o chamado
principio da verdade real. Em sede oposta aquele que conduz as licdes de Direito
Processual Civil — o principio da verdade formal — almeja o Processo Penal a
reproducdo dos eventos que realmente ocorreram no mundo fatico. Nao obstante
essa necessidade, tem o Magistrado o livre convencimento motivado no momento
da apreciacdo da prova penal. Em outras palavras, imperioso o fundamento judicial
em cada decisao, a qual pode ser pautada por qualquer das provas colacionadas ao
conjunto probatério. A busca pela verdade real impde, ainda, a possibilidade de
producédo probatdria pelo juiz.

Ocorre que com a crescente criminalidade organizada, fruto da sociedade de
risco, massificada e moderna, e na ansia de oferecer uma resposta eficiente as
pessoas que clamam por justica, cada vez mais 6rgdos estatais lancam méo de
instrumentos probatoérios que afrontam a dignidade, a intimidade e a privacidade do
acusado, isto €, violam direitos constitucionalmente garantidos aos cidadaos.

Por diversas vezes um fato delituoso somente € solucionado com a
utilizacdo de meios que invadem a esfera intima do acusado, e, por consequéncia,
de terceiros. Tomam corpo, neste ambito, as ja conhecidas provas ilicitas, trazendo
consigo, todas as discussdes atinentes as interceptacbes de correspondéncia,
telefénicas, de comércio eletrénico, invasdes de escritorios profissionais, as quebras
de sigilo, bancario e fiscal, e, até, a préatica de tortura com o fim de se obter a
famigerada verdade real.

O presente estudo ndo tem por escopo, de forma alguma, apresentar a
totalidade da teoria geral da prova ilicita. O aprofundamento do estudo das provas
ilicitas merecera estudo em separado. Circunscreve o objeto da pesquisa, portanto,
as guestbes gerais sobre a prova ilicita, seu conceito, suas diferencas com as
provas ilegitimas e emprestadas, a teoria dos frutos da arvore envenenada, a
inadmissibilidade das provas ilicitas no ordenamento juridico brasileiro e a mitigacao
dessa teoria com a regra da proporcionalidade. Num segundo momento, analisar-se-
ao as peculiaridades existentes no tocante as interceptacfes telefénicas, a
existéncia de lei regulamentadora especifica e 0s requisitos para sua determinacao.

Vale salientar que a atencdo da sociedade as chamadas provas ilicitas,

devido ao tratamento dado pela midia no tocante a sua utilizacdo pelos magistrados



e aos ultimos escandalos ocorridos (como exemplo, citam-se as operacfes —
Hurricane e Themis — realizadas pela Policia Federal nos estados de Sdo Paulo e
Rio de Janeiro com a utilizagdo de escutas telefénicas e ambientais, além da quebra
do sigilo bancério, fiscal e telefénico dos envolvidos), faz uma curva crescente.
Contudo, como é cedico, cuida o Direito Penal, e, por conseguinte, o Direito
Processual Penal, de bens juridicos extremamente relevantes e que constituem,
muitas das vezes, direitos fundamentais do homem, tais como, a vida, a liberdade, a
integridade fisica e psicoldgica e a honra. Elevando tal fato como paréametro, torna-
se de facil compreensédo que o juiz penal deve buscar sempre a verdade real ou
material, aproximando-se, com o0 maximo de eficiéncia, do que realmente aconteceu.

A grande questao, e € aqui que tem raizes a problemética desta pesquisa, €
a utilizacdo, pelos magistrados, das provas consideradas ilicitas, a fim de punir e
condenar os autores, ndo s6 dos crimes econdmicos, como de todos os delitos. O
uso desmedido de meios de prova ilicitos, com o ataque constante aos direitos
fundamentais do cidaddo, tem servido para provar a materialidade e a autoria
delituosa.

O estudo e a pesquisa sobre os meios de prova ilicitos, as escutas
telefénicas, ambientais, as quebras de sigilo bancéario, telefénico, de
correspondéncia e fiscal, além das invasdes a domicilio e aos escritdrios
profissionais, despertam atencé@o e curiosidade ndo s6 dos operadores do Direito,
como também da massa populacional, diante das noticias veiculadas pela midia
jornalistica, quase que diariamente.

Dessa forma, apresentar-se-a a teoria geral das provas ilicitas, inicialmente,
e, posteriormente, dar-se-4 especial atencdo as interceptacdes telefonicas, ao
conceito de sigilo das comunicagdes, as diversas espécies de captacdo de conversa
e aos requisitos necessarios a sua autorizagdo judicial. Diante das muitas
consequéncias processuais penais, oS meios de provas tornam-se cada vez mais

objeto de preocupacao dos estudiosos e operadores do direito.



2 DA TEORIA GERAL DA PROVA ILICITA

2.1 A NECESSARIA BUSCA DA VERDADE REAL

Como € sabido, concerne a relacdo processual penal a aplicacdo do
principio da busca da verdade real, também denominada material ou substancial,
divergindo, assim, do principio aplicavel nas relagbes processuais civis, qual seja, o
principio da verdade formal ou instrumental. Isso ocorre devido ao fato de que no
amago do processo penal encontram-se, em discussao, direitos fundamentais do
homem, como, por exemplo, a vida, a liberdade e a integridade fisica e psiquica.

Registre-se que no processo civil, pode o juiz contentar-se com a verdade
formal dos fatos quando se tratar de direitos disponiveis, limitando-se a acolher o
que as partes trazem aos autos ou rejeitando a demanda por falta de elementos
probatorios?.

O principio da busca da verdade real foi o que mais influenciou a evolucao
da formacdo estrutural do processo penal brasileiro. E assim que dispem as

consideracOes de Afranio Silva Jardim:

Talvez ndo seja exagerada a afirmacdo de que o principio processual que,
historicamente, mais influiu na evoluc¢édo estrutural do processo penal foi 0
da busca da verdade real. A evolugdo dialética do processo romano
individualista para o sistema acusatério publico muito se deveu, no processo
penal, a nocdo de que ao Estado, também interessa conhecer a verdade
dos fatos, para bem poder prestar a sua jurisdigdo, fungdo publica por
natureza. Tal interesse se faz alcancar também através da atividade
probatéria das partes, mas esta acima do estimulo destas, devendo ser
perquirido pelo Juiz até mesmo diante da inércia ou contra a vontade dos
demais sujeitos processuais. (...) A busca da verdade real ou material,
consagrada na segunda parte do art. 156 do Cédigo de Processo Penal, é

! CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo., GRINOVER, Ada Pellegrini. e DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 65. Ainda neste
sentido, disp8em os autores: “No processo penal sempre predominou o sistema da livre investigacao
de provas. Mesmo quando, no processo civil, se confiava exclusivamente no interesse das partes
para o descobrimento da verdade, tal critério ndo poderia ser seguido nos casos em que 0 interesse
publico limitasse ou excluisse a autonomia privada. Isso porque, enquanto no processo civil em
principio o juiz pode satisfazer-se com a verdade formal (ou seja, aquilo que resulta ser verdadeiro
em face das provas carreadas aos autos), no processo penal o juiz deve atender a averiguagao e ao
descobrimento da verdade real (ou verdade material), como fundamento da sentenca. (...) A vista
disso, quando a causa nao-penal versa sobre rela¢des juridicas em que o interesse publico prevalece
sobre o privado, ndo ha concessbes a verdade formal. Nas causas versando direito de familia ou
infortunistica, de longa data se faz presente o 6rgdo do Ministério Pablico e o juiz ndo esta vinculado
ao impulso das partes. Eis o fundamento politico-juridico do principio. No campo do processo civil,
embora o juiz ndo se limite a assistir inerte a producdo das provas, pois em principio pode e deve
assumir a iniciativa destas, na maioria dos casos (direitos disponiveis) pode satisfazer-se com a
verdade formal (...)".



uma decorréncia da propria natureza do bem da vida e dos valores que
justificam a existéncia mesmo do processo penal: o interesse do Estado em
tutelar a liberdade individual. Tratando-se de direito irrenunciavel, cuja
fruicdo deve ser assegurada pelo Poder Publico no limite do interesse
coletivo, tornou-se imperioso jurisdicizar o ius puniendi do Estado, a fim de
gue se pudessem utilizar métodos capazes de levar ao conhecimento de um
julgador neutro e imparcial o que realmente ocorreu no mundo fatico. Como
se sabe, assim como ao Estado nédo interessa a absolvigéo de um culpado,
também néo Ihe interessa a condenacéo de um inocente”.

Nesta esteira, torna-se obrigagdo do magistrado atuante no processo penal,
sair em busca da verdade material, isto €, aquela que mais se aproxima dos fatos
realmente ocorridos®. Esta linha de pensamento é diversa daquela apresentada pela
doutrina tradicional no final do século XIX, que, ao afirmar a necessidade de
imparcialidade do juiz no processo, restringia 0os seus poderes instrutérios, de modo
a considera-lo “coisa das partes” (sache der parteien)®.

N&o obstante tal obrigacéo, salienta-se que jamais o julgador, no processo,
pode assegurar ter alcancado a verdade objetiva, correspondente perfeitamente ao
acontecido. Isso vem do préprio conceito de verdade, o qual nunca sera absoluto ou
ontoldgico, e também da conclusédo de que ha impossibilidade de se reconstruir, nos
autos, o fiel retrato do delito. A verdade, portanto, € sempre relativa.

A verdade encontrada dentro dos autos, destarte, pode, facilmente, ndo
corresponder com a verdade encontrada no mundo dos homens. Afirma Paulo

Rangel, neste sentido, que:

Descobrir a verdade processual € colher elementos probatérios necessarios
e licitos para se comprovar, com certeza absoluta (dentro dos autos),
guem realmente enfrentou o comando normativo penal e a maneira pela
qual o fez. A verdade é dentro dos autos e pode, muito bem, nao
corresponder a verdade do mundo dos homens. Até porque o conceito de
verdade é relativo, porém, nos autos do processo, 0 juiz tem que ter o
minimo de dados necessarios (meios de provas) para julgar admissivel ou
ndo a pretensdo executoria. Afirmar que a verdade, no processo penal,
ndo existe é reconhecer que o juiz penal decide com base em uma mentira,
em uma inverdade. Ao mesmo tempo, dizer que ele decide com base na
verdade real, como se ela fosse Unica, € uma grande mentira. O que ha
entdo? Ha, dentro dos autos do processo criminal, um consenso diante
das provas que nele se encontram. (Grifo no original)®.

2 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 200.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 95.

* LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 72.

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 10. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 413-414.



Ainda sobre o tema — a busca da verdade real, disp6e Guilherme de Souza

Nucci:

Material ou real € a verdade que mais se aproxima da realidade.
Aparentemente, trata-se de um paradoxo dizer que pode haver uma
verdade mais préxima da realidade e outra menos. Entretanto, como vimos,
0 préprio conceito de verdade é relativo, de forma que é impossivel falar em
verdade absoluta ou ontolégica, mormente no processo, julgado e
conduzido por homens faliveis em suas andlises e cujos instrumentos de
busca do que realmente aconteceu podem ser insuficientes. Ainda assim,
falar em verdade real implica em provocar no espirito do juiz um sentimento
de busca, de inconformidade com o que lhe é apresentado pelas partes,
enfim, um impulso contrario a passividade. Afinal, estando em jogo direitos
fundamentais do homem, tais como liberdade, vida, integridade fisica e
psicolégica e até mesmo honra, que podem ser afetados seriamente por
uma condenacao criminal, deve o juiz sair em busca da verdade material,
aquela que mais se aproxima do que realmente aconteceu®.

Conclui-se, assim, que a busca da verdade real, imperiosa no processo
penal, remete-se diretamente ao poder instrutorio do magistrado, atividade essa
imprescindivel a formacdo de sua conviccdo. Neste passo, 0 juiz € compelido a
buscar provas, assim como as partes, ndo assumindo aquela postura passiva do
julgador de antigamente.

O Cadigo de Processo Penal faz referéncia ao principio da busca da
verdade real em diversos dispositivos, 0s quais demonstram a possibilidade da
producédo probatoria de oficio pelo juiz. S&o eles, dentre outros, os artigos 147, 156,
209 e 234.

Ademais, sabe-se que a doutrina processualistica civil, em inameros
autores, dispde sobre a relativizacdo do principio da verdade formal, podendo o juiz,
a fim de julgar mais proximo daquilo que realmente ocorreu, invocar a inteligéncia do
artigo 130 do Cédigo de Processo Civil’, que lhe da poderes para determinar
espontaneamente as provas processuais.

Tanto no ambito do processo penal, quanto no ambito do processo civil, as
providéncias determinadas de oficio pelo magistrado néo objetivam somente o
alcance da verdade real, mas também a efetividade do processo e da justica,
principio este que deve nortear todas as atuac¢des do juiz com o intuito precipuo de

atingir a paz social. A busca da verdade real se da por intermédio dos meios de

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 95.

" MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de processo de conhecimento. 4.
ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 285.



prova, que sao todos os instrumentos utilizados pelo magistrado e pelas partes para
a afericdo da verdade dos fatos. Os meios de prova poderdo ser licitos ou ilicitos,
como se vera adiante.

Finalmente, ressalta-se que a busca da verdade real pelo magistrado ndo é
ilimitada, ja que existem vedacOes legais e constitucionais, como por exemplo, a
proibicdo de escuta telefénica sem a devida autorizacdo judicial. A utilizacdo de
provas ilicitas pelos juizes advém da busca pela verdade real. Essa pratica é
permitida no ordenamento juridico brasileiro? A primeira resposta é que ndo.
Todavia, verificar-se-a, nos topicos seguintes, a utilizacdo da prova ilicita para o

favorecimento da situacéo do réu.

2.2 DO CONCEITO DE PROVA PENAL

Pode-se considerar a prova como o elemento central de um processo, seja
ele civel ou penal. Isso porque é por intermédio dela que se afere o juizo de certeza
moral do magistrado em aplicar a lei, com o intuito de, como afirmado anteriormente,
buscar a verdade nos autos do processo, satisfazer a pretensdo e atingir a justica
social. Além disso, a prova tem um papel de limitador da atuacdo do Estado, agindo
no interior de um modelo de prova necessaria, consoante ensinamento de Tiago Ivo
Odon:

A prova, portanto, é elemento fundamental de um processo penal de
liberdade, que, apdés a mudanca do paradigma filoséfico com as revolugfes
liberais dos séculos XVII e XVIII, passou de um modelo de prova suficiente
para condenacdo para um modelo de prova necessaria, dada as barreiras
colocadas diante do Estado da presuncdo de inocéncia de qualquer
acusado e do monopdlio da lei na determinacdo do delito e da cominacao
da pena. Todavia, o processo penal contemporaneo sofre um refluxo nessa
revolucdo — que ainda sequer teve tempo para se assentar na cultura
juridica brasileira, dados os poucos anos de vida da Constituicdo garantista
de 1988 -, traduzido no uso politico do processo penal para fins de
seguranca publica, criando o fenémeno da “jurisdicao politica”, 0 que vem
afetando de forma expressa a producdo e a valoracdo da prova no
processo, o qual, de processo de liberdade e de partes, volta a se
transformar em processo de seguranga e do Estado®.

Contudo, o termo “prova” no Direito Processual Penal abrange diversos

sentidos, motivo pelo qual os doutrinadores divergem quanto & sua conceituagéo. E

® ODON, Tiago Ivo. A prova e a busca pela verdade no direito processual penal. Revista dos
Tribunais. V. 824. Junho de 2004. 93.° ano. P. 443-463.



pacifico, todavia, que a palavra “provar” vem do latim probare e significa demonstrar
ou verificar, ou seja, atestar a veracidade. J4 o substantivo “prova” vem do latim
probus e significa bom, correto, honrado®.

Em sua conceituacdo mais classica, oferecida por Nicola Framarino Dei
Malatesta'®, a prova é “a soma dos fatos produtores de certeza, ou 0 meio objetivo
pelo qual o espirito humano se apodera da verdade”.

Guilherme de Souza Nucci exp0e, com clareza, os trés sentidos que a
palavra prova pode ter: ato de provar, meio de prova e resultado da acao de provar.

Dispde o autor:

Ha, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: é
0 processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado
pela parte no processo (ex.: fase probatoria); b) meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal); c) resultado da agdo de provar. € o produto extraido da
analise de instrumentos de prova oferecidos, demonstrando a verdade de
um fato. Neste Ultimo senso, pode dizer o juiz, ao chegar a sentenca: “fez-
se prova de que o réu é autor do crime”. Portanto, € o climax do processo.
Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho, os dois primeiros sentidos dizem
respeito a 6tica objetiva, enquanto o terceiro refere-se a o6tica subjetiva,
decorrente da atividade probatéria desenvolvida®. (Grifo no original).

No mesmo sentido apresentado por Nucci, posiciona-se a licdo de Fernando

da Costa Tourinho Filho?,

° ODON, Tiago Ivo. A prova e a busca pela verdade no direito processual penal. Revista dos
Tribunais. V. 824. Junho de 2004. 93.° ano. P. 443-463. Afirma o autor que este significado de prova
a coloca intimamente relacionada a concepg¢édo de verdade, unicidade, correspondéncia com o real
(beleza). Nao obstante a afirmacdo de Tiago Odon, de que prova vem do termo latino probus,
Guilherme de Souza Nucci in NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢ao
penal. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 363, afirma que prova vem
do latim probatio e significa ensaio, verificagcdo, inspecao, exame, argumento, razdo, aprovagao ou
confirmacéo.

1 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A I6gica das provas em matéria criminal. Saraiva, 1960.
apud MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. Campinas: Impactus, 2006. p. 31-32.

' NUCClI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 363. Essa mesma conceituacdo esta disposta na
obra de GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 41-43.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 215. Afirma o autor que “provar é, antes de mais nada, estabelecer a existéncia da
verdade; e as provas sdo 0s meios pelos quais se procura estabelecé-la. Entende-se, também, por
prova, de ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz, visando a estabelecer,
dentro do processo, a existéncia de certos fatos. E o instrumento da verificacdo do thema probandum.
As vezes, emprega-se a palavra prova com o sentido de acédo de provar. Na verdade, provar significa
fazer conhecer a outros uma verdade conhecida por nés. Nés a conhecemos; os outros nao. (...) Por
isso, com acerto diz Dellepiane: provar um fato é estabelecer no processo a sua existéncia, é
demonstrar que existiu antes ou que existe na atualidade”.



A conceituacao de prova ganha maior importancia quando referida ao ambito
processual penal. Ao transportar-se para o ambito civel, percebe-se que ha dispensa
da prova em algumas situagdes, tais como os fatos notorios e os fatos presumidos.
Ademais, salienta-se que nao se faz prova do direito, e sim dos fatos'®. Vigora, deste
modo, no civel, o principio que dispensa a prova em determinadas situacdes. Ja no
ambito penal, tal principio ndo se aplica, devendo existir prova ainda que ocorra, por
exemplo, a confissdo plena do acusado™®.

Assim sendo, conclui-se que a prova penal € aquela que atesta a veracidade
do fato ocorrido, especialmente no que tange a materialidade e & autoria do delito. E
neste passo que se encontra a doutrina de Iraja Pereira Messias, ao conceituar a

prova penal:

A prova penal é, pois, a demonstracao do conjunto de fatos e circunstancias
gue convencem da ocorréncia de um fato que interessa ao Direito Penal, no
tocante & materialidade e a autoria, bem como da existéncia de causas que
justifiquem a ac¢do ou omisséo, excluindo a criminalidade ou incidindo na
demonstracdo de maior ou menos intensidade de dolo ou de culpa do
agente, para a fixacdo da responsabilidade criminal*®.

Desta feita, tem-se que, seja qual for o caminho adotado para a producgéo da
prova penal, seu objetivo se confunde com a sua conceituacdo: obter a certeza
juridica do fato delituoso, em suas facetas de materialidade e autoria. Por fim, vale
ressaltar que se deve atentar aos ditames do denominado processo penal moderno
no tocante ao direito probatorio penal. Isso significa atender as garantias
constitucionais e aos valores democratico-liberais da Carta Magna, assim como

proteger o bem juridico da liberdade, quando da persecuc¢ao penal.

¥ LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 33-34.

Y MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. Campinas: Impactus, 2006. p. 33. Deve-se atentar ao
fato de que, se num primeiro momento ndo é necesséria a producdo de prova quanto ao estado das
pessoas, em algumas situacdes ela é indispensavel ao deslinde da questdo e até mesmo para
agravar a situacdo do réu. Assim, segue, para ilustrar: “Nos crimes contra os costumes, para o
reconhecimento da causa especial de aumento por ser o0 agente casado (artigo 226, Ill, do Cddigo de
Processo Penal) necessaria se faz a prova do estado civil mediante certiddo de casamento, segundo
preceituam os artigos 155 do CPP e 202 do CC, pois nédo € infreqiiente, entre nds, algumas pessoas
gue considerem casadas quando, na verdade, s6 possuem ligacdes religiosas”. (TJSP, Apelagéo.
Relator Des. Luiz Betanho. RT 671/305). Ainda: “A alegacdo de menoridade do réu ha de ser
comprovada mediante prova documental especifica e idénea, consistente na certiddo de nascimento
ou mesmo na apresentacdo da carteira de identidade expedida por 6rgdo oficial. A mera referéncia ao
auto de qualificacdo, lavrado pela autoridade policial, onde estd consignada a data de nascimento do
paciente é insuficiente para o reconhecimento do beneficio de atenuacdo da pena”. (Supremo
Tribunal Federal. Habeas Corpus 70.060-8. Relator Ministro llmar Galvdo. DJU 16/04/1993, p. 6.436).
*1d., 2006. p. 33.



Assim bem observa Tiago Ivo Odon:

O processo penal moderno, entéo, incorpora os valores democratico-liberais
da discussao, da igualdade, do direito a palavra, que excluem verdades de
autoridade e postulam a liberdade e paridade dos disputantes, a tolerancia
das hipéteses em conflito, a relatividade das provas e, como bem apontou
Antonio Magalhdes Gomes Filho, o direito a prova. Sao essas as premissas
do sistema acusatério e do sistema garantista penal positivado
constitucionalmente: o dnus da prova a cargo do acusador; a presuncao de
inocéncia até prova em contrario; o contraditério como método de busca da
verdade; a imparcialidade do juiz; os critérios de exclusdo das provas nao
creditaveis pela fonte (provas ilicitas); e a livre convicgao do juiz. (...) Como
visto, atualmente, no Estado Democratico de Direito, os julgamentos
criminais s6 sdo dotados de legitimidade se fundados em provas capazes
de superar a presuncdo legal de inocéncia do acusado, e a partir do
principio anunciado por Leibniz, quem alega deve demonstrar (art. 156 do
CPP brasileiro). Nesse sentido, a prova hoje traduz uma necessidade de
correcdo epistemologica com o fim de garantir direitos fundamentais
constitucionais; ou seja, garantir a liberdade negativa dos cidaddos, maior
bem juridico a ser tutelado pelo Estado Liberal criado a partir da Revolugéo
Francesa'®.

Unidos ao conceito de prova penal encontram-se sua finalidade e objeto, por

conseguinte analisados.

2.3 DA FINALIDADE E DO OBJETO DA PROVA

Consoante afirmacao anterior, com a prova penal intenta-se a confirmacgéo
de um fato alegado, isto €&, busca-se convencer o julgador da veracidade do fato
alegado. E valido ressaltar, igualmente, que pretende a prova penal a verdade dita
processual, aquela que estd dentro dos autos do processo criminal e que pode sim
ser diversa da verdade real, objetiva.

Além disso, a producdo de prova penal determinada pelo juiz afirma, do
mesmo modo, a busca da verdade real, considerada também a finalidade da prova.

Neste sentido os Tribunais nacionais apresentam diversos julgados®’.

' ODON, Tiago Ivo. A prova e a busca pela verdade no direito processual penal. Revista dos
Tribunais. V. 824. Junho de 2004. 93.° ano. P. 443-463.

7 Recurso Ordinario em mandado de seguranca 19512, do Parana. Relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica. Publicado no DJ de 29/062007; e Habeas Corpus 66600, de Minas Gerais.
Relator Ministro Gilson Dipp. Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica.
Publicado no DJ de 25/06/2007. Afirma este ultimo julgado que “Nao ha que se falar
em nulidade do feito por ter o Julgador determinado a oitiva de testemunha que
havia prestado depoimento durante o inquérito, por entender que tal prova seria
necessaria a busca da verdade real”.



O direito anglo-americano apresenta a denominacdo de probable truth, ou
seja, a verdade atingivel ou possivel no ambito processual'®. De qualquer forma, o
objetivo precipuo da fase probatoria é a verificacdo da veracidade do fato alegado.
Quanto ao significado da probable truth, doutrina Antonio Magalhdes Gomes Filho:

Disso resultam vis@es igualmente diferenciadas em relacdo as concepgdes
da prova, bem como da verdade que através dela se pode obter: a primeira,
resultante da assimilagcdo da tradicdo tdpico-retérica, € vista como
argumentum e ndo pode prescindir do momento da persuasao; e a verdade
perseguida é aquela prépria das coisas humanas, que sem a pretensédo de
ser absoluta, ndo exclui uma probabilidade contraria, mas é escolhida por
razbes de carater ético (probable truth). Assim, reconhecida a inviabilidade
da obtencdo, através da pesquisa probatéria, de um resultado
absolutamente verdadeiro, valorizam-se o0s aspectos relacionados a
correcdo do procedimento; de acordo com a chamada sporting theory of
justice, o que conta ndo é somente o resultado do acertamento dos fatos,
mas principalmente a lisura no encontro dialético entre as partes
contrapostas; dai inclusive a vedagdo de incorporacdo de provas que
possam ferir outros direitos reconhecidos pelo ordenamento; por isso, ao
lado de um verdadeiro direito a incorporacdo de provas, pode-se falar, no
sistema anglo-americano, igualmente, em um direito a exclusdo das provas
que n&o atendam aos requisitos da legalidade. (Grifo no original)™®.

Gomes Filho abre a discussdo acerca das provas inadmissiveis no processo,
tema este que sera aventado adiante. No tocante ao objeto da prova penal, afirma-
se que se tratam dos fatos que foram alegados pelas partes. Registre-se,
novamente, que somente os fatos sdo objetos de prova e n&do o direito.
Excepcionalmente, contudo, € imperiosa a producéo de prova de dispositivo legal ao
se abordar normas internacionais, estaduais ou municipais (nestes dois casos
quando se tratar de localidade diversa daquela de competéncia do magistrado)®.
Esta regra esta disposta no artigo 337 do Cdodigo de Processo Civil.

Ademais, ndo precisam ser provados — também no processo penal — 0s
fatos notdrios, presumidos (contém uma presuncao legal absoluta) e os irrelevantes

ou impertinentes. Fatos notérios sdo aqueles nacionalmente conhecidos®. Fatos

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 366.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 39-40.

%% NUCCI, op. cit., p. 366.

2L afirma Jodo Batista Lopes, in LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33, sobre os fatos notérios: “O conceito
de fato notério ndo € muito preciso na doutrina. Deve-se afastar, porém, a idéia de que notério seja o
fato conhecido de todos, porque, em nivel processual, raros sao os fatos que possuem esse atributo.
(...) Mais adequado é afirmar que a notoriedade € um conceito relativo, que depende das
circunstancias de tempo e lugar. Fatos notérios séo, assim, aqueles cuja existéncia € conhecida
geralmente dos cidadaos de cultura média, no tempo e lugar em que a sentenca é proferida”.



presumidos sdo aqueles que ndo comportam prova em sentido contrario, v.g., 0O
menor de 18 anos € inimputavel. Fatos irrelevantes ou impertinentes, a seu turno,

sao aqueles que nao dizem respeito ao deslinde da questéo.
2.4 DOS MEIOS DE PROVA

S&o0 considerados meios de prova todos 0S recursos ou instrumentos
utilizados nos autos do processo para alcancar a verdade dos fatos. Tourinho Filho
oferece um conceito amplo: “é tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a
comprovacéo da verdade que se procura no processo®””.

S&o meios de prova, por conseguinte e dentre outros, a prova documental,
testemunhal e pericial. Eles podem ser classificados em meios de prova licitos, em
conformidade com o ordenamento juridico, e ilicitos, por sua vez, contrarios ao
ordenamento juridico.

E valido registrar que somente os meios de prova licitos devem ser
valorados pelo julgador quando do momento de sua decisdo processual. Dispde 0
artigo 155 do Cddigo de Processo Penal que todas as provas que ndo contrariem o
ordenamento juridico — licitas — podem ser produzidas, com observancia da natureza
do direito que rege a questao, tais como aquelas que dizem respeito ao estado das
pessoas (ou seja, neste caso, com os ditames da lei civil; por exemplo, para se

provar o estado civil do casamento, utiliza-se a certiddo de casamento).
2.4.1 O direito a prova e suas restricdes

Em decorréncia do principio da ampla defesa e do contraditério, assevera-se
que o réu tem direito & prova®. Dispde Eugénio Pacelli de Oliveira®®, ainda, que é
“desnecesséario afirmar que igual direito assiste ao 6rgdo da acusacdo, ja que
aquele, o direito do réu a prova tem como pressupostos a existéncia e o exercicio

daquele, o da acusacao”.

?2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 219.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
339.

?|d., 2004. p. 339.



N&o obstante constituir o direito a prova uma liberalidade constitucional do
réu, ndo é ilimitado. Pode o julgador estabelecer limites a producdo probatoria,
analisando os preceitos valorativos em discussdo. E nesta linha que dispde Antonio
Magalhdes Gomes Filho®: “Ao contrario, como qualquer direito, também esta sujeito
a limitacdes decorrentes da tutela que o ordenamento confere a outros valores e
interesses igualmente dignos de protecao”.

Os direitos humanos, como é sabido, ndo podem ser considerados em
sentido absoluto, haja vista a natural restricdo imposta pelo principio da convivéncia
das liberdades. Este principio afirma que nenhuma liberdade pode ser exercida de
modo danoso a ordem publica ou a qualquer liberdade alheia. Assim dispde
Grinover, Fernandes e Gomes Filho: “a obrigacédo de o Estado sacrificar na medida
menor possivel os direitos de personalidade do acusado transforma-se na pedra de
toque de um sistema de liberdades publicas™?.

Salienta-se que a prova também oferece uma funcéo dita legitimadora, ja
gue fundamenta e motiva as decisdes judiciais. Assim, mais um motivo para o direito
a prova cercar-se de limites, sejam eles éticos, morais, valorativos ou juridicos.

Dispde Gomes Filho, sobre o tema que

Dai resulta a indeclinavel exigéncia de submissdo dos procedimentos
probatérios a certas regras — légicas, psicolégicas, éticas, juridicas, etc. —
cuja inobservancia acarretaria uma inevitavel fratura entre o julgamento e a
sociedade no seio da qual o mesmo é realizado. Assim como o saber
cientifico, que s6 adquire esse status na comunidade académica apdés uma
rigorosa verificacdo sobre a validade dos métodos de pesquisa utilizados,
também a verdade judicial requer obediéncia a parametros bem delimitados
Nno seu processo de construgdo, sem 0s quais confundir-se-ia com um
intoleravel arbitrio do juiz. (...) Esses limites probatérios podem ter
fundamentos extraprocessuais (politicos), como ocorre em relacdo a
proibicdo de introducdo de provas obtidas com violagdo de direitos
fundamentais, ou processuais (l6gicos, epistemolégicos), quando se
excluem, por exemplo, as provas impertinentes, irrelevantes, ou que
possam conduzir o julgador a uma avaliagdo errénea”’. (Grifo no original).

Num primeiro momento, e seguindo o entendimento de Gomes Filho, fala-se
em regras de admissibilidade das provas, e, também, das noc¢des de pertinéncia e

relevancia. Ante o referido, portanto, o direito a prova comporta como seu reverso, 0

> GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 91.

6 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 105.

* GOMES FILHO, op. cit., p. 92-93.



direito a andlise, pelo julgador, da admissibilidade da producdo probatoria.
Admissibilidade que se refere a questdo da validade e eficacia do ato processual

passivel de afirmar a certeza juridica do fato. Conclui o autor que:

A admissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito de direito
processual e consiste numa valoragdo prévia feita pelo legislador, destinada
a evitar que elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de prova
reputados inidéneos, tenham ingresso no processo e sejam considerados
pelo juiz na reconstrucéo dos fatos; dai sua habitual formulacdo em termos
negativos: inadmissibilidade, proibicdo de prova, “exclusionary rules"®.
(Grifo no original).

Tourinho Filho® afirma, num primeiro momento, que, ao vigorar no processo
penal o principio da verdade real, seria 16gico que ndo houvesse qualquer limitacdo
a prova, sob pena de desvirtuamento do interesse estatal na justa aplicacao da lei.
Mais adiante, o autor afirma que o rol de meios de prova apresentado no Cédigo de
Processo Penal ndo € taxativo, existindo, assim, restricdo a aqueles meios que
repugnam a moralidade ou atentam contra dignidade da pessoa humana. Por fim,
diz que sdo inadmissiveis em face das limitagcbes impostas pelos principios
constitucionais e até mesmo de Direito Material.

Mais uma vez, € necessario ter-se em mente que a utilizacdo de provas
inidéneas, de um modo geral, podera trazer — e trard — graves consequéncias na
formacao do convencimento do julgador®, fato esse que refletira, diretamente, sobre

a absolvicdo ou condenacédo do acusado.

2.4.2 As provas consideradas ilicitas

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 95. No que tange as chamadas exclusionary rules, verifica-se a inteligéncia do
acorddo proferido no Habeas Corpus 82788, do Rio de Janeiro, proferido no Supremo Tribunal
Federal, pelo relator Ministro Celso de Mello, em 12 de abril de 2005 e publicado no DJ de
02/06/2006: “Tenho tido a oportunidade de enfatizar, neste Tribunal, que a exclusionary rule —
considerada essencial, pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, na
definicdo dos limites da atividade probatéria desenvolvida pelo Estado — destina-se a proteger os
réus, em sede processual penal, contra a ilegitima producdo ou a ilegal colheita de prova
incriminadora, impondo, em atenc¢do ao principio do due processo of law, o banimento processual de
uaisquer evidéncias que tenham sido ilicitamente coligidas pelo Poder Publico”.

# TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 222.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
340.



Muito embora a conceituacao de provas ilicitas possa ser observada a partir
dos critérios amplo e restrito, a maioria dos doutrinadores apenas afirma que sao
consideradas provas ilicitas aquelas obtidas com violagdo dos direitos e garantias
individuais. Jodo Batista Lopes apresenta as vertentes doutrinarias que coexistem
para a tentativa de definicdo das provas ilicitas, afirmando constituir ilicitas aquelas
provas contrarias a Constituicdo, as leis ordinarias e aos bons costumes; ainda, e
em sentido estrito, aquelas em dissonancia com preceitos legais e constitucionais e,
por fim, a vertente que vincula as provas ilicitas a violagdo das normas
constitucionais essenciais, isto €, aquelas que dispdem acerca dos direitos
fundamentais™".

Lopes, ao citar Joan Pico | Junoy, contempla os conceitos afins de provas

ilegais ou irregulares, viciadas e clandestinas, conforme segue:

Joan Pico | Junoy contempla, ainda, outros conceitos afins: a) provas ilegais
ou irregulares sdo as obtidas contra disposi¢des legais ou apresentadas em
juizo em conflito com o procedimento adequado; b) provas viciadas sdo as
gue, produzidas embora com observancia das formalidades legais, se
mostrem comprometidas em sua credibilidade ou veracidade; c) provas
clandestinas séo as obtidas de modo oculto, sem publicidade.

Nucci®? dispde, acerca do conceito de provas ilicitas, que ha dois sentidos
possiveis. Sob o significado restrito, ilicitas sdo as provas proibidas por lei e sob 0
sentido amplo, sdo as contrarias a moral, aos bons costumes e aos principios gerais
de direito. Leciona o autor, além disso, que prefere o sentido amplo, pois este
vedaria a prova ilegal e a ilegitima (tema que sera tratado adiante).

E neste passo que, ao apresentar o conceito de provas ilicitas, Alexandre de
Moraes*® afirma que as denominadas provas ilegais constituem género do qual sdo
espécies as provas ilicitas e ilegitimas. Assim sendo, constituem provas ilegais todas
aquelas que se configuram pela “obtencdo com violacdo de natureza material ou

processual ao ordenamento juridico”.

%1 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 96.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 84.

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 95.



Ainda, Ada Pellegrini Grinover agrupa as diversas correntes doutrinarias que
existem em torno do tema provas ilicitas, e a titulo de ilustracéo, citada por Jodo

Batista Lopes™*:

Ada Pellegrini Grinover procura agrupar as diversas correntes doutrinarias
da forma seguinte: a) a que admite a prova ilicita (isto €, colhida com ofensa
a norma de direito material), desde que ela ndo seja, também ilegitima
(produzida com ofensa ao direito processual). Neste sentido, Carnelutti e
Franco Cordero; b) a que inadmite as provas obtidas por meios ilicitos
atenta a uma visdo unitdria do Direito, que ndo tolera a ilicitude e a
imoralidade (Nuvulone, Vescovi, etc); c) a que rejeita as provas ilicitas com
fundamento em principios constitucionais (Comoglio, Bauer, etc); d) a que
ndo aceita as provas ilicitas como principio geral, mas admite excecGes
(quando se destinar a combater o crime organizado).

Encaminhando-se a conclusdo, dispde lIraja Pereira Messias, sobre o
conceito de prova ilicita que,

Esta ela atrelada aos conceitos de liberdades publicas, que dizem respeito a
valores que, realmente, hdo de ser intocados, preservados e protegidos
pela lei: intimidade, inviolabilidade de domicilio, de comunicacdo e de
correspondéncia, a prova obtida pela tortura fisica ou moral, e tantas outras
modalidades que alcancam e vulneram a intimidade humana. A prova ilicita
€, pois, toda aquela que violar direitos impostergaveis do homem, como a
honra, a dignidade, a inviolabilidade de domicilio, de correspondéncia e de
comunicagdes, e o direito & integridade fisica®.

Destarte, tem-se que as provas ilicitas sdo aquelas provas obtidas com a
violacdo de direitos e garantias individuais, as quais ndo sejam de natureza
processual. Desta feita, constituem provas ilicitas, como exemplo, as provas obtidas
mediante tortura e a captacéo clandestina de conversas telefénicas® — sem a devida
autorizacdo judicial. Tourinho Filho®' leciona que sdo inadmissiveis, do mesmo
modo, “as provas conseguidas por meio de hipnose, narcoanalise (estupefacientes
em geral), lie-detector, retinoscépio, etc”. Ademais, o “soro da verdade” (truthserum)
e diversas substancias quimicas, como o pentotal sodico, evipan, amital e actedron,

assim como toda substancia que produza alteragdes no estado fisico e psiquico da

* LOPES, op. cit., p. 96-97.

% MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. Campinas: Impactus, 2006. p. 109.

% para ilustrar a hipétese das chamadas escutas telefonicas, observe-se o contido no Habeas Corpus
80949, do Rio de Janeiro, julgado em 30 de outubro de 2001, no Supremo Tribunal Federal, pelo
Ministro Sepulveda Pertence, e publicado no DJ de 14/12/2001: “A prova obtida mediante a escuta
gravada por terceiro de conversa telefdnica alheia € patentemente ilicita em relacdo ao interlocutor
insciente da intromissédo indevida, ndo importando o contetdo do dialogo assim captado”.

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 223.



pessoa®, também sdo inadmissiveis no ordenamento juridico. Isso porque é
inequivoco que afrontam diretamente, a intimidade e a integridade fisico-psiquica da

pessoa.

2.4.3 As denominadas provas ilegitimas e as provas emprestadas

Existe uma linha ténue entre as provas ilegitimas e ilicitas, motivo pelo qual
hé& oscilacdes e confusbes da doutrina nacional ao conceitua-las. Iraja Pereira
Messias®, por exemplo, afirma que prova ilegal é sinénimo de prova ilegitima.
Conceitua como sendo a obtida em contrariedade ou desrespeito aos comandos da
lei processual.

N&o obstante a licAo daquele doutrinador, prefere-se a doutrina de
Alexandre de Moraes, que, como citado anteriormente, admite que a prova ilegal é
género, do qual sdo espécies a prova ilicita e a prova ilegitima. Nesta esteira, provas
ilegais sdo todas as obtidas com qualquer violagdo, seja de ordem material ou
processual, do ordenamento juridico; e, se as provas ilicitas sdo aquelas com
violacdo as normas de direito material, as provas ilegitimas serdo consideradas
aguelas obtidas com violacao ao direito processual.

Nesse enfoque também a doutrina de Guilherme de Souza Nucci, que
ensina que a prova pode ser formalmente ilicita, isto €, quando a forma de
introducdo da prova no processo é vedada por lei, e é chamada de ilegitima*’. Assim

afirma o autor:

Em concluséo, o ilicito envolve o ilegalmente colhido (captacdo da prova
ofendendo o direito material, v.g., a escuta telefénica ndo autorizada) e o
ilegitimamente produzido (fornecimento indevido de prova no processo, v.g.,
a prova da morte da vitima através de simples confissdo do réu). Se houver
a inversdo dos conceitos, aceitando-se que ilicitude é espécie de
ilegalidade, entdo a Constituicdo estaria vedando somente a prova
produzida com infringéncia a norma de natureza material e liberando, por
forca da natural exclusdo, as provas ilegitimas, proibidas por normas
processuais, 0 que se nos afigura incompativel com o espirito desenvolvido
em todo o capitulo dos direitos e garantias individuais®".

*1d., 2003. p. 223.

¥ MESSIAS, Iraja Pereira. Da prova penal. Campinas: Impactus, 2006. p. 109.

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 84.

*11d., 2006. p. 85.



Logo, sdo provas ilegitimas aquelas obtidas com desrespeito ao direito
processual.

Questdo que resta a ser analisada, neste momento, € a das chamadas
provas emprestadas, muitas vezes confundidas com as provas ilicitas. Sua
conceituacao, todavia, pertine simplesmente ao acesso. Sao consideradas provas
emprestadas aquelas produzidas em outro processo e, por intermédio de sua
reproducdo documental, juntadas ao processo criminal pendente de deciséo. Tal

conceito ndo demanda grandes incursbes: é a prova colhida num processo e

trasladada para outro*’. Segue um exemplo dado por Eugénio Pacelli de Oliveira:

Em acdo penal instaurada contra determinados réus, € possivel, por
exemplo, que, no caso de morte de uma testemunha, a acusacdo obtenha
uma certiddo de inteiro teor do depoimento por ela prestado em outra acao
penal, envolvendo os mesmos fatos, e outros acusados. Essa prova, assim
obtida, seria denominada emprestada, porque produzida efetivamente em
outro processo. (Grifo no original)®.

Indispensavel o preenchimento de alguns requisitos para a “producdo” da
prova emprestada. Sao eles, a necessidade de que a prova tenha sido produzida em
processo envolvendo as mesmas partes e que tenha sido respeitado o principio do
contraditério. Aléem disso, € imperioso que nao seja mais possivel a reproducao ou a
renovacdo desta mesma prova, como, por exemplo, a impossibilidade de inquirir
testemunha j& ouvida em processo anterior, em razéo de seu falecimento®.

De outro giro, é mister que a valoracdo da prova emprestada® seja cercada
de cuidados. A prova emprestada ndo € inadmissivel. Pelo contrario, ela é
admissivel, desde que atendidos os principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa, ou seja, para que haja a plena validade da prova reproduzida, deve
ela passar pelo exame das duas partes da relacéo juridica processual. O julgador
deve avalia-la consoante o critério de persuaséo racional, como deve proceder em

relacdo a todas as provas carreadas aos autos do processo.

*2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 219.

“3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
364-365.

4 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 64.

5 Sobre o valor probatério da prova emprestada: “A prova emprestada, especialmente no processo
penal condenatdério, tem valor precario, quando produzida sem observéancia do principio constitucional
do contraditério. Embora admissivel, é questiondvel a sua eficacia juridica. Inocorre, contudo,
cerceamento de defesa, se, inobstante a existéncia de prova testemunhal emprestada, nédo foi ela a
Unica a fundamentar a sentenca de pronincia”. (JSTF 166/278).



Por ultimo, a posi¢cdo de alguns doutrinadores é a de que, se a prova
emprestada for admitida no curso do processo sem o crivo do contraditorio, sera ela

considerada ilicita, pois afronta principios constitucionais*®.

3 DA VEDACAO DA PROVA ILICITA NO SISTEMA PROBATORIO BRASILEIRO
E SUAS CONSEQUENCIAS

Ao falar-se de prova ilicita, fala-se de prova vedada pelo ordenamento
juridico-constitucional. A prova ilicita é destituida de qualquer eficacia juridica,
devendo o juiz, de oficio, ndo autorizar a sua producdo, tampouco permitir o
ingresso de prova dessa espécie. Insere-se, assim, a problematica da relacéo entre
o ilicito e o inadmissivel no procedimento probatério e também, no que toca a
politica legislativa, no confronto entre a busca da verdade em defesa da sociedade e
a protecdo aos direitos fundamentais que podem ser afetados nesta busca®’.

Prova ilicita, como mencionado, é aquela produzida com violacdo de
natureza substancial, isto €, contraria as normas de direito material, afrontando
direitos reconhecidos pela Constituicdo Federal aos individuos, especialmente
aqueles atinentes a personalidade; muito embora possa a prova ilicita servir aos
seus fins processuais.

O que num primeiro momento parece ser pacificado — a inadmissibilidade

das provas ilicitas — foi, e ainda é, objeto de oscilagcdo na doutrina e jurisprudéncia,

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
365. Neste passo, dispde o autor que “observariamos, apenas, que o direito ao contraditério, parece-
nos, ndo constitui uma norma de Direito Processual, ainda que nele (processo) é que se efetive e se
exerca. A nosso aviso, toda garantia individual relativa ao due process of law tem conteddo
eminentemente material. Seja como for, uma (prova ilicita) e outra (prova ilegitima) sédo inadmissiveis
no processo”. Também neste ambito, afirma Tourinho Filho, in TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 220, que “contudo,
vigorando entre nés os principios do contraditério e da ampla defesa, parece claro que o valor
probatério dessa “prova emprestada” fica condicionado a sua passagem pelo crivo do contraditorio,
do contrério ela se torna ilicita, posto que obtida com violacdo de principios constitucionais. Se a
prova, para ser valida, deve passar pelo exame das partes, € induvidoso que uma prova colhida em
um processo e transferida para outro ndo tem o menor valor. E o eminente Ministro Vicente
Cernicchiaro chega a dizer, e com razdo, que a prova emprestada € uma fato, apenas um fato,
suscetivel de ser objeto de prova e, como toda prova, urge passar pelo contraditério. Se assim nao
ocorrer, cumpre ser repelida, sob pena de invalidade: contrasta com o devido processo legal”.

*" GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 107-108.



nacionais e estrangeiras. Atualmente, vige a teoria da inadmissibilidade processual
das provas ilicitas.

A jurisprudéncia nacional demonstrava a tendéncia evolutiva da
admissibilidade para a inadmissibilidade das provas ilicitas; a qual se consolidou no
texto constitucional de 1988, com o principio da vedacao das provas ilicitas. Assim,
os julgados, mormente os do Estado do Parana, aplicam o dispositivo constitucional,
ndo permitindo o ingresso daquela espécie de prova®, ressalvando-se as situacées
em que ha prévia autorizacao judicial para a sua utilizacao.

A teoria da inadmissibilidade, todavia, ndo € totalmente rigida, permitindo,
por intermédio do principio da proporcionalidade, equilibrar direitos fundamentais em
conflito com a admissédo das provas ilicitas, conforme se vera no decorrer deste

trabalho.

3.1 DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA VEDAGCAO DAS PROVAS ILICITAS

Dispbe a Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°, inciso LVI, que “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, ou seja, obtidas
com violacdo das normas de direito material (constitucional e infraconstitucional).

Anteriormente ao texto constitucional, a doutrina e a jurisprudéncia nacional
apresentavam, quanto a utilizacdo das provas ilicitas, posi¢cdes contraditérias e
esparsas. Todavia, ja existiam posicionamentos no tocante a protecao dos direitos e

garantias fundamentais da pessoa.

8 Neste sentido: Tribunal de Justica do Parana, 6.2 Camara Civel, Agravo de Instrumento 0381060-0,
de Curitiba, Relator Des. Salvatore Antonio Astuti, 22/12/2006, DJ 7277: “Ora, eventual provimento da
medida que se busca nos presentes autos importaria em quebra de sigilo bancério, 0 que somente se
pode admitir excepcionalmente, em prol de interesse publico, que ndo se vislumbra no caso em
apreco, sob pena de dar guarida a utilizacdo de provas ilicitas no processo, o que é vedado pelo art.
5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal”. Também Tribunal de Justica do Parana, 2.2 Camara Criminal,
Habeas Corpus 0168258-8, de Maringa, Relator Des. Eraclés Messias, DJ 6839: “Fica claro, nos
autos, que as provas anteriormente consideradas ilicitas assumiram a condi¢do de provas licitas e
vélidas apo6s o deferimento da contestada quebra de sigilo fiscal, bancario e telefénico, pelo douto
Juizo da 42 Vara Criminal, com base no que prevé o artigo 198, paragrafo 1°, inciso |, do CTN,
combinado com o artigo 1°, § 4°, da Lei 105/2001. Assim, enquanto perdurar o aludido deferimento,
nao ha fundamento legal para trancamento do combatido Inquérito Policial. Como bem ponderou a
douta Procuradoria Geral de Justica em seu Parecer de fls. 499/503 TJ-PR: Todavia, cremos, que
com o deferimento da contestada quebra de sigilo fiscal, bancario e telefénico, pelo douto Juizo de
Direito da 42 Vara Criminal da Comarca de Maring4, a partir desta deciséo, alterou-se a situacédo de
ditas provas no mundo juridico, passando, evidentemente, da condicdo de provas ilicitas, em provas
licitas e validas para instruir inquérito policial ou, eventualmente, futura acéo penal”.



O Supremo Tribunal Federal tem julgados datados de antes de 1988 que
demonstram a preferéncia pelo principio da inadmissibilidade das provas ilicitas,

conforme segue:

Direito ao recato ou a intimidade. Garantia constitucional. Interceptacdo de
comunicacao telefénica. Captacao ilegitima de meio de prova. Artigo 153,
§9.° da Constituicao. Artigo 332 do Cdédigo de Processo Civil. Infringente da
garantia constitucional do direito da personalidade e moralmente ilegitimo é
0 processo de captacao de prova, mediante interceptacdo de telefonema, a
revelia do comunicante, sendo, portanto, inadmissivel venha a ser divulgada
em audiéncia de processo judicial, de que sequer é parte. Lesivo a direito
individual, cabe o mandado de seguranca para determinar o trancamento da
prova e o desentranhamento, dos autos, da gravacdo respectiva. Recurso
extraordinario conhecido e provido. (Recurso Extraordinario 100094-5/PR.
Supremo Tribunal Federal, 1.2 Turma. Relator Ministro Rafael Mayer. DJ
24/08/1984, p. 13.482.).

Prova civil. Gravacdo magnética feita clandestinamente pelo marido, de
ligacdes telefénicas da mulher. Inadmissibilidade de sua utilizacdo em
processo judicial, por ndo ser meio legal nem moralmente legitimo (artigo
332 do Codigo de Processo Civil). Recurso extraordinario conhecido e
provido. A circunstancia de o artigo 383, CPC, facultar a prova de fatos
através de reproducdes fonograficas ndo exclui a licitude no modo de sua
obtencdo, em face dos preceitos legais apontados como vulnerados,
especialmente se considerar que tais normas proibitivas tutelam uma
garantia constitucional. (Recurso Extraordinario 85439/RJ. Supremo
Tribunal Federal, 2.2 Turma. Relator Ministro Xavier de Albuquerque. DJ
02/12/1977, p. 609)*°.

Tem-se em mente, assim, que nem todos os meios de prova sdo habeis a
descoberta da verdade. Quando tais meios forem aptos a lesionar direitos, impdem-
se limitacdes a sua utilizacao. Veda-se, portanto, a prova ilicita.

Neste sentido, apresenta-se a licdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho,
autor que faz mencéo aos Codigos de Processo Penal, de 1941, e de Processo Civil,
de 1973:

9 Também nesse sentido: Habeas Corpus. Processual penal. Prova ilicita. Constitucional. Garantias
dos paragrafos 9.° e 15.° do artigo 153 da Lei Maior (inobservancia). Trancamento do inquérito
policial. 1- Os meios de prova ilicitos ndo podem servir de sustentagdo ao inquérito ou a acao penal.
2- As provas produzidas no inquérito ora em exame — gravacgdes clandestinas — além de afrontarem o
principio da inviolabilidade do sigilo de comunicac¢des (paragrafo 9.° e artigo 153), cerceiam a defesa
e inibem o contraditério, em ofensa, igualmente, a garantia do paragrafo 15.°, artigo 153 da Lei
Magna. 3- Inexisténcia, nos autos, de outros elementos que, por si, justifiquem a continuidade da
investigacdo criminal. 4- Trancamento do inquérito, o qual podera ser renovado, fundando-se em
novos indicios, na linha de previsdo do Estatuto Processual Penal. 5- Voto vencido que concedia a
ordem em menor extensdo. RHC provido para determinar o trancamento do inquérito policial.
(Habeas Corpus 63.834/SP. Supremo Tribunal Federal, 2.2 Turma. Relator Ministro Aldir Passarinho.
DJ 05/06/1987, p. 11.112).



Quanto ao Brasil, antes da Constituicdo de 1988, esparsas e contraditorias
eram as referéncias do legislador a respeito da proibicdo da prova ilicita.
Assim, o Cadigo de Processo, de 1941, ja continha, no art. 233, disposicdo
expressa no sentido de que “as cartas particulares, interceptadas ou obtidas
por meios criminosos, ndo serdo admitidas em juizo”; mas, por outro lado, o
art. 240, 81.° f, autorizava a apreensdo de cartas, abertas ou ndo,
destinadas ao acusado ou em seu poder, “quando haja suspeita de que o
conhecimento de seu contelddo possa ser Util a elucidagéo do fato”. Ou seja,
o legislador fazia uma distingdo entre a correspondéncia do acusado, que
poderia ser violada, no interesse da apuracdo dos fatos, e as outras cartas,
inutilizaveis como prova. E o Cédigo de Processo Civil, de 1973, no art. 332,
previa que “todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa”. Mesmo na
auséncia de preceitos mais claros e incisivos na Constituicdo e nas leis
ordinarias, o reconhecimento de limitagbes a atividade probatéria,
especialmente em face da protecdo que a Constituicdo da aos direitos e
garantias constitucionais, vinha sendo feito, h4 muito, pela doutrina
processual brasileira®. (Grifo no original).

Ada Pellegrini Grinover, dispbe, do mesmo modo, em ensaio escrito antes

da Carta Magna de 1988, que a doutrina dominante colocava-se contraria a

admissibilidade processual das provas ilicitas:

Durante algum tempo, dividiu-se a doutrina brasileira a respeito da
admissibilidade processual das provas ilicitas. Alias, no tocante a prova civil
aplicavel ao direito de familia, pode-se mesmo afirmar que prepondere até
hoje a doutrina do male captum, bene retentum. Mesmo em outros campos
(civil e penal), ainda ha quem se manifesta a favor da admissibilidade
processual das provas colhidas com infracdo a normas de direito material.
Contudo, a doutrina dominante coloca-se atualmente na posicao contraria a
admissibilidade processual das provas ilicitas, temperada, por muitos
autores, pelo principio da proporcionalidade. Igualmente preponderante é a
posicdo que, conquanto contraria a admissibilidade processual das provas
obtidas por meios ilicitos, abre exce¢éo, no processo penal, a prova ilicita,
guando utilizada pro reo. As Mesas de Processo Penal, atividade ligada ao
Departamento de Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade de Sé&o Paulo, tomaram posicdo sobre a matéria nas
seguintes Sumulas: Sumula n. 48 — Denominam-se ilicitas as provas
colhidas com infringéncia a normas e principios de direito material. SUmula
n. 49 — S&o processualmente inadmissiveis as provas ilicitas que infringem
normas e principios constitucionais, ainda que forem relevantes e
pertinentes, e mesmo sem cominacao processual expressa. Siumula n. 50 —
Podem ser utilizadas no processo penal as provas ilicitamente colhidas, que
beneficiem a defesa. Também na jurisprudéncia brasileira nota-se a mesma
tendéncia evolutiva, da admissibilidade para a inadmissibilidade das provas
ilicitas, que a doutrina moldou. Assim, de julgados mais antigos, que
admitiam como prova até mesmo a confissdo extorquida, passando por
decisbes que aceitam a prova colhida por gravacbes telefénicas
clandestinas, chega-se a consolidacdo da tendéncia contraria, que ja se

*® GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Proibicdo das provas ilicitas na Constituicio de 1988. In:
MORAES, Alexandre de. (Coord.). Os 10 anos da constituicdo federal. Temas diversos. Sdo Paulo:

Atlas, 1999. p. 257.



delineava com relagdo as buscas domiciliares e apreensdes feitas ao
arrepio da lei>".

O preceito constitucional tem validade ndo s6 no ambito do processo penal,
mas também no civil e administrativo, ressalta-se. Além disso, a doutrina nacional
afirma que, consoante a redacdo do dispositivo constitucional, sdo vedadas as
provas ilicitas e ilegitimas. “Evidente que as provas até entdo denominadas
ilegitimas, como as cartas interceptadas ou obtidas por meios criminosos, posto
terem sido obtidas ilicitamente, inserem-se no rol das provas ilicitas™?.

Isso porque deve o Processo Penal ser formado em torno da produgéo de
provas legais e legitimas, inadmitindo-se qualquer prova obtida por meio ilicito®.
Vale dizer, o meio deve ser legalmente idéneo para a obtencdo da finalidade
processual almejada®.

Afirma Nelson Nery Junior’® que o dispositivo constitucional que veda as
provas ilicitas deve ser analisado em conjunto com outros dois dispositivos, quais
sejam os relativos aos direitos fundamentais da inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia e da intimidade (incisos X e Xll do artigo 5.° da Constituicdo
Federal)®®. E l6gico que a vedacdo as provas ilicitas traz, por conseguinte, o
corolario de que a busca pela verdade real deve conviver, em harmonia, com 0S
demais direitos fundamentais garantidos e tutelados pela norma constitucional. “Sem
tal adequacao, a atividade processual correria o risco de transformar-se em fatos de
desagregac&o social, em vez de cumprir sua finalidade de pacificacdo de conflitos®".

A vedacdo das provas ilicitas é mais aparente, ao que parece no Direito
Processual Penal. Muito embora aplique-se a todos os demais ramos processuais,

como jA mencionado, é na area criminal que a prova ilicita ganha destaque, haja

*. GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. De acordo com a
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 71-72.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 3. vol. 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 227.

*% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. atual e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 84.

> PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova penal. Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 163.

> NERY JUNIOR, Nelson. Proibi¢céo da prova ilicita — novas tendéncias do Direito (CF, art. 5.2, LVI).
In: MORAES, Alexandre de. (Coord.). Os 10 anos da constituicao federal. Temas diversos. S&o
Paulo: Atlas, 1999. p. 233.

*® Neste sentido, ver o Habeas Corpus 57.961, de Sdo Paulo, Relator Ministro Felix Fischer, julgado
em 21.06.2007, referente a gravacéo telefénica colhida com violagédo da privacidade.

> GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Proibicdo das provas ilicitas na Constituicio de 1988. In:
MORAES, Alexandre de. (Coord.). Os 10 anos da constituigdo federal. Temas diversos. Sdo Paulo:
Atlas, 1999. p. 253.



vista ser inconcebivel que o Estado, ao exercer seu direito de punir, empregasse
métodos que ndo levem em conta a protecdo aos direitos fundamentais®.

O preceito constitucional impde que as provas obtidas com afronta ao
ordenamento ndo sejam admitidas. Se assim o forem, ndo poder&o ser valoradas
pelo juiz®®. Registre-se que é o julgador o destinatario principal das provas, que
delas se vale para formar seu convencimento®. Desta feita, a prova ilicita deve ser
excluida dos autos pelo magistrado, por intermédio do desentranhamento. Muito
embora ndo exista nenhuma norma especifica para tal ato no Codigo de Processo
Penal, aplica-se, por analogia, o disposto no artigo 145, IV, que determina o
desentranhamento de documento considerado falso®”.

Além da previsdo constitucional, numa interpretacdo analdgica da redacéo
do artigo 233 do Cddigo de Processo Penal, que afirma que “as cartas particulares,
interceptadas ou obtidas por meios criminosos, ndo serdo admitidas em juizo”,
impbe-se também a inadmissibilidade das demais provas obtidas ilicitamente, “por
ndo ser evidentemente menor o interesse publico na preservacdo da liberdade, da
integridade corporal, do domicilio®®”.

Por fim, considera-se a regra da inadmissibilidade das provas ilicitas o
corolario do Estado Democratico. A razdo de ser desta regra estd consignada na
espécie de norma que se apresenta, capaz de produzir efeitos diretos na busca da
verdade. Assim leciona Marco Antonio de Barros:

Cuida-se de uma norma que produz reflexos na busca da verdade,
notadamente por estabelecer parametros rigidos de licitude aos
procedimentos investigatérios que visam desvenda-la, que se coadunam
com o espirito de legalidade e moralidade de atos praticados pela
Administracdo Publica. Desse modo, o descobrimento da verdade deve
provir de atos, diligéncias e outras providéncias essencialmente licitas e
moralmente legitimas, pois nenhum preceito legal autoriza a obtencdo da
verdade a qualquer preco. (...) Essa nova sistematica nos faz distanciar
ainda mais do antigo Direito que, como vimos, pactuava com formas cruéis
de producdo de prova. Lembremo-nos, a titulo de exemplo, que no Direito
candnico e posteriormente no Direito de varios paises do Continente
Europeu, a tortura foi utilizada com respaldo legal, método que hoje o

*81d., 1999. p. 253.

% |bid., 1997. p. 107-108.

® BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 124.

> FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 98.

®2 PEDROSO, Fernando de Almeida. Prova penal. Rio de Janeiro: Aide, 1994. p. 163-164.



mundo civilizado qualifica como sendo um dos mais repugnantes,
rejeitando-o textualmente.®®

Compativel, pois, a vedacao constitucional com o0s preceitos dos direitos
fundamentais internacionais. Vale dizer, toda prova que contrariar normas de Direito
Material deve ser afastada, pois contraria a honestidade e fere a moralidade publica
insita do Poder Judiciario, devendo o juiz, ao fundamentar sua deciséo, refutar a
prova obtida de modo ilicito.

3.2 DA PROVA ILICITA POR DERIVACAO

Transita em torno das provas obtidas por meios ilicitos sdo as denominadas
provas ilicitas por derivacdo. Esta espécie de prova tem origem na teoria norte-
americana fruits of the poisonous tree, frutos da arvore envenenada (ou, ainda,
teoria do “efeito a distancia”), a qual doutrina que o vicio da planta se transmitira a
todos os seus frutos. Guilherme de Souza Nucci® afirma que esta doutrina
estrangeira tem raizes no preceito biblico de que “a arvore envenenada ndo pode
dar bons frutos”. Foi a decisdo proferida no caso “Silverstone Lumber Co versus
United States” que consolidou a teoria da prova ilicita por derivacéo.

Consoante Eugénio Pacelli de Oliveira®, a teoria dos frutos da arvore
envenenada nada mais € do que a consequéncia logica da aplicacéo do principio da
inadmissibilidade das provas ilicitas.

A prova ilicita por derivacdo, em sua esséncia, ndo é ilicita. Como seu
préprio nome diz, ela deriva, advém de uma prova ilicita. Exemplo disso é a hipétese
da autoridade policial tomar conhecimento de um crime por intermédio de uma

interceptacao telefénica ndo autorizada judicialmente. Disp8e, nesta esteira, Nucci:

Assim, quando uma prova for produzida por mecanismos ilicitos, tal como a
escuta ilegalmente realizada, ndo se pode aceitar as provas que dai
advenham. Imagine-se que, gracas a escuta ilegal efetivada, a policia
consiga obter dados para a localizacdo da coisa furtada. Conseguindo um
mandado, invade o lugar e apreende o material. Note-se que a apreenséo
esta eivada do veneno gerado pela prova primaria, isto €, a escuta
indevidamente operada. Se for aceita como licita a segunda prova, somente

® BARROS, op. cit., p. 218.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 351.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
359. O ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Sepulveda Pertence, afirmou, no julgamento do
Habeas Corpus 69.912 que “essa doutrina da invalidade probatéria do fruit of the poisonous tree € a
Unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita”.



porque houve a expedicdo de mandado de busca por juiz de direito, em
Ultima analise, estar-se-ia compactuando com o ilicito, pois termina-se por
validar a conduta ilegal da autoridade policial. De nada adianta, pois, a
Constituicao proibir a prova obtida por meios ilicitos, uma vez que a prova
secundaria serviu para condenar o réu, ignorando-se que ela teve origem
em prova imprestavel. Comentando a teoria da prova ilicita por derivacéo,
majoritariamente aceita nos Estados Unidos, Manuel da Costa Andrade
explica que a maneira encontrada pela justica americana para dar fim aos
abusos cometidos por policiais foi tornando ineficaz e indtil a prova
produzida por mecanismos ilicitos, sejam elas primérias ou secundarias®®.

A prova ilicita, vale registrar, ndo contamina toda e qualquer prova. Apenas
aquelas que dela decorrem. Assim dispde o acérddo do Supremo Tribunal Federal,
Recurso de Habeas Corpus 74.807-4, 2.2 Turma. Relator Ministro Mauricio Corréa.
DJU 20/06/1997 — RT 744/510: “A prova ilicita, caracterizada pela violacdo de sigilo
bancario sem autorizagéo judicial, ndo sendo a Unica mencionada na denuncia, ndo
compromete a validade das demais provas que por ela ndo contaminadas e delas
nao decorrentes, integram o conjunto probatdrio”. Ainda acerca desta tematica, é
possivel encontrar-se julgados que afirmam a inocorréncia da contaminacdo das

demais provas quando presente uma prova ilicita. Por conseguinte:

Se a acusacdo resulta de um conjunto probatério, no qual a escuta
telefénica, judicialmente autorizada, foi apenas um meio para se chegar a
verdade dos fatos, tem-se por excluida a tese da ilicitude da prova, com
base na teoria da arvore envenenada. (Superior Tribunal de Justica. Habeas
Corpus 5062, 6.2 Turma. Relator Fernando Gongalves. DJU 01/06/1988, p.
184-185).

Como bem acentua o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, no caso
a escuta telefénica que ainda ndo era admitida, embora com autorizacdo
judicial, ndo so6 foi a causa do inicio das investigagfes — que decorreram da
dendncia anbnima que, posteriormente, levou a essa escuta —, como
também nao teve maior relevancia como prova, uma vez que a condenacao
se baseou em provas licitas e desvinculadas dessa escuta, a ponto de o
acérddo ora atacado afirmar se o juiz ‘tivesse de determinar o
desentranhamento das transcrices, teria chegado a mesma conclusao
condenatoria, pois ndo se escutou na escuta telefénica para condenar'.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. (Supremo Tribunal Federal.
Habeas Corpus 77.015-2, 1.2 Turma. Relator Ministro Moreira Alves. DJU
13/11/98, p. 03).

E salutar que haja um exame cuidadoso de todas as provas subseqiientes
aquela ilicita. Pode ocorrer, por exemplo, que a prova ilicita por derivacdo ja
estivesse ao alcance da autoridade policial antes da prova ilicita originaria, ou seja, o

conhecimento daquela prova poderia se dar sem a interferéncia desta. Prevalece a

® NUCClI, op. cit., p. 351.



inteligéncia do principio da razoabilidade — ou da proporcionalidade — para se aferir
quais provas devem ser afastadas pelo julgador quando de sua decisdo. De outra
banda, uma prova aparentemente licita pode ser ilicita por derivacdo. Confere-se,
nesta linha, o julgado de José Laurindo de Souza Netto:

(...) Tenho que é inegavelmente nula também a decisdo que deferiu o
mandado de busca e apreensdo, primeiro porque proveniente de prova
ilicita, segundo porque ausente de fundamentacdo e terceiro por
incompeténcia da autoridade solicitante. (...) Este procedimento, deferido,
foi oriundo diretamente das informacdes obtidas através da interceptacao
telefénica, considerada nula pela eminente Juiza Relatora Convocada,
conforme transcrito acima. Ora, se a prova ilicita originaria — interceptacao
telefénica -, contaminou, sem sombra de dulvida, a prova da busca e
apreensdo, dela diretamente decorrente, ndo cabendo falar aqui da
existéncia de fontes autbnomas de revelagéo da prova. (...) Tenho, portanto,
como inegavel que a busca e apreensdo, acha-se afetada, por efeito da
repercussdo causal, pelo vicio da ilicitude, derivada originariamente da
interceptacdo telefébnica considerada ilicita pela eminente Relatora
Convocada. (Tribunal de Justica do Parana. Habeas Corpus 428027-7, de
Curitiba. Juiz José Laurindo de Souza Netto. 30 de agosto de 2007).

Cabe ao julgador, portanto, aferir a ilicitude em cada caso concreto. Cumpre
esclarecer que a hipétese descrita logo acima — de que as provas ditas ilicitas por
derivacdo poderiam ser descobertas sem a interferéncia da prova ilicita originéria — é
denominada de inevitable discovery. Esta “teoria” consiste na verificacdo de que
cedo ou tarde seriam as provas descobertas independentemente das provas ilicitas.

Ademais, também ha a teoria da independent source, verificada quando a
conexdo entre prova ilicita originaria e prova derivada afigura-se quase inexistente
gue néo se vislumbra a causa e efeito da ilicitude.

Essas duas limitacbes a aplicacdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada, independent source e inevitable discovery, encontradas no direito
comparado, resultam do carater restritivo das regras da prova ilicita por derivacgao.
Para tanto, existem limites a sua aplicacdo. Assim dispbe Antonio Scarance

Fernandes:

J4 se aventou, por exemplo, possibilidade de pessoas ligadas a
organizagdo criminosa, até mesmo policiais, produzirem intencionalmente
uma prova ilicita para, com isso, impedir-se 0 sucesso de investigacdo em
andamento, pois tudo o0 que viesse a ser obtido nessa averiguagdo seria
considerado ilicito em virtude da contaminagcdo ocasionada pela prova
ilicitamente forjada. Encontram-se no direito comparado, conforme
esclarecem Grinover, Scarance e Magalhaes, limitagdes a teoria dos frutos
da arvore envenenada, tais como as limitagdes da independent source e da
inevitable discovery, “excepcionando-se da vedacgdo probatéria as provas



derivadas da ilicita, quando a conexdo entre umas e outras for ténue, de
modo a ndo se colocarem as primarias e as secundéarias numa relacdo de
estrita causa e efeito, ou quando as provas derivadas da ilicita pudessem
ser descobertas de outra maneira”. No Brasil, em projeto apresentado pelo
Ministério da Justica no ano 2000, s&o previstas tais limitaces®’.

Paulo Rangel®® também cita a teoria da independent source como teoria da
prova absolutamente independente (PAI). Afirma o autor que o Supremo Tribunal
Federal desenvolve a tese de que, por exemplo, se a interceptacao telefonica feita
ao arrepio da Lei 9.296/1996 ndo constitui 0 Unico meio de prova de que se valeu a
policia para a colheita das informacdes necessarias a elucidacdo do fato, havendo
outros meios probatérios idéneos, ndo ha que se falar de contaminacdo da prova
idénea pela ilicita.

Colaciona Rangel a seguinte decisao judicial:

Habeas Corpus 74.599, de S&o Paulo. Primeira Turma. Relator Ministro
llmar Galvdo. Julgado em 03/12/1996. Publicado no DJ 07/02/1997. p. 1340.
HABEAS CORPUS. PROVA ILICITA. ESCUTA TELEFONICA. Fruits of the
poisonous tree. N&o acolhimento. N&o cabe anular-se a deciséo
condenatéria com base na alegacdo de haver a prisdo em flagrante
resultado de informacdo obtida por meio de censura telefénica deferida
judicialmente. E que a interceptacéo telefénica — prova tida por ilicita até a
edicdo da Lei 9.296, de 24.7.96, e que contaminava as demais provas que
dela se originavam — ndo foi a prova exclusiva que desencadeou o
procedimento penal, mas somente veio a corroborar as outras licitamente
obtidas pela equipe de investigagdo policial. Habeas corpus indeferido.
Unanime.

Assim, tem-se repelido as provas ilicitas por derivacdo quando,

inevitavelmente, poder-se-ia obter a prova por meios legitimos.

3.3 DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Também denominado teoria do interesse predominante®®, o principio da

proporcionalidade, originario da doutrina alema (Verhaltnisméabigkeitsgrundsatz)™,

®" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 96-97. O projeto de lei referido pelo autor é 0 4.205/2001, que
previu, no artigo 157, 81.°, que as provas derivadas das ilicitas ndo seriam admitidas “quando
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, e quando as derivadas nao pudessem ser
obtidas sendo por meio das primeiras. (...) A teoria da fonte independente da prova derivada, com
maior ou menor amplitude em sua atuacdo, e que permite aceitar a prova decorrente direta e
exclusivamente da prova ilicita, a qual poderia ter sido obtida por outra fonte”.

® RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 10. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 429.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 2. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 86.



constitui uma atenuante para a inadmissibilidade das provas ilicitas, ditada pela
Constituicado Federal.

Pode-se dizer que o principio da proporcionalidade aloca-se exatamente na
linha diviséria entre as duas correntes doutrinarias extremistas: aquela que entende
ser inadmissivel, em juizo, a prova obtida ilicitamente e aquela que admite a prova
ilicita como vélida e eficaz no processo civil, sem nenhuma ressalva. Isso porque,
como é cedico, o texto constitucional jamais admite uma regra absoluta, justamente
pelo fato de “concorrer”, em igualdade, com demais normas constitucionais. E este
conflito de normas constitucionais que tera solugdo com o balizamento de bens
juridicos, resultando na incidéncia do principio da proporcionalidade.

No tocante ao sentido do principio da proporcionalidade e seu conteudo,
dispde Paulo Bonavides:

De inicio, faz-se mister ponderar a adverténcia de Xavier Philippe de que ha
principios mais faceis de compreender do que definir. A proporcionalidade
entra na categoria desses principios. Procede assim a percuciente
observagdo do publicista francés. Mas néo resulta dificil estabelecer um
carater provisorio ou preliminar duas nog¢6es de proporcionalidade: uma na
acepcdo lata, e outra na acepcéo estrita; ambas de Pierre Muller, jurista que
as expds numa assembléia da Unido Suica de Juristas, celebrada em
Zurigue nos dias 29 de setembro a 1.° de outubro de 1978. Em sentido
amplo, entende Muller que o principio da proporcionalidade é a regra
fundamental a que devem obedecer tantos 0s que exercem quanto 0s que
padecem o poder. Numa dimensdo menos larga, o principio se caracteriza
pelo fato de presumir a existéncia de relacdo adequada entre um ou varios
fins determinados e os meios com que sao levados a cabo. Nesta dltima
acepcao, entende Muller que ha violacdo do principio da proporcionalidade,
com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios destinados a realizar um
fim n@o sdo por si mesmos apropriados e ou quando a despropor¢éo entre
meios e fim é particularmente evidente, ou seja, manifesta. O principio da
proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit) pretende, por conseguinte, instituir,
como acentua Gentz, a relacdo entre fim e meio, confrontando o fim e o
fundamento de uma intervencdo com os efeitos desta para que se torne
possivel um controle do excesso (“eine Ubermasskontrolle)’.

Afirma, ainda, o autor, que o principio da proporcionalidade ganha corpo

quando aplicado como instrumento de protecdo e efetivacdo dos direitos

" NERY JUNIOR, Nelson. Proibicao da prova ilicita: novas tendéncias do direito. In PENTEADO,
Jaques de Camargo (coord.). Justica penal 4 — criticas e sugestfes: Provas ilicitas e reforma
pontual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 18. Sobre a origem do principio da
proporcionalidade, leciona BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito
entre direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 162: “De acordo com Ipsen
(Jorn Ipsen), uma das grandes contribuicdes do Tribunal Constitucional aleméao para a dogmatica dos
direitos fundamentais consistiu justamente em fazer com que o legislador, capaz de restringir direitos
fundamentais, atenha-se, ele também, a determinados limites. A partir dai, ndo apenas se revigora,
mas também ganha forga e contelido, o principio da proporcionalidade”.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 392.



fundamentais’>. Dessa o6tica, tem como funcdo primordial o controle da
constitucionalidade em determinadas ocasifes; com a proporcionalidade,
combatem-se 0s excessos legislativos, tornando-se, de conseguinte, inaceitaveis
algumas limitacdes impostas pelo legislador aos jurisdicionados.

Um dos julgados mais importantes sobre a teoria geral da prova ilicita, com
mais de trés mil paginas, € a Acao Penal 307-3, do Distrito Federal, apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na qual foram réus Fernando Collor de Mello, Paulo
César Farias e outros, publicado no DJ de 13 de outubro de 1995. Este julgado

dispde, de forma clara, acerca do critério da proporcionalidade:

Ementa: ACAO CRIMINAL. CODIGO PENAL. CORRUPCAO PASSIVA,
CORRUPCAO ATIVA DE TESTEMUNHA, COACAO NO CURSO DO
PROCESSO, SUPRESSAO DE DOCUMENTO E FALSIDADE
IDEOLOGICA. PRELIMINARES: INADMISSIBILIDADE DE PROVAS
CONSIDERADAS OBTIDAS POR MEIO ILICITO E INCOMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA OS CRIMES DO ART. 299. (...)
Outra tendéncia que se coloca em relacdo as provas ilicitas é aquela que
pretende mitigar a regra da inadmissibilidade pelo principio que se chamou,
na Alemanha, da proporcionalidade e nos Estados Unidos da América, da
razoabilidade; ou seja, embora se aceite o principio geral da
inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos, propugna-se a idéia de
gue em casos extremamente graves, em que estivessem em risco valores
essenciais, também constitucionalmente garantidos, os tribunais poderiam
admitir e valorar a prova ilicita.

A regra da proporcionalidade ndo é principio explicito na Constituicdo
Federal de 1988. Suas raizes estdo no Direito Administrativo, alastrando-se,
posteriormente, a todo o Direito Publico, inclusive o Penal. No tocante ao
desempenho do principio da proporcionalidade dentro do sistema juridico nacional,

dispde José Laurindo de Souza Netto que

a primordial fun¢@o do principio da proporcionalidade vincula-se ao Direito
Constitucional na esfera dos direitos fundamentais, onde serve basicamente
a protecdo da liberdade, bem como a difusdo dos demais principios e
garantias basicas, os quais sdo observados em toda hipdtese em que os
direitos e as liberdades sejam lesados. A clausula de razoabilidade protege
o cidaddo contra 0os excessos muitas vezes praticados pelo Estado e serve
como meio de defesa dos direitos e das liberdades constitucionais. A
proporcionalidade atua primordialmente no &mbito dos direitos

2 1d., 2005. p. 395. Também nesse sentido: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo
constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999, apud BORNHOLDT,
Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito entre direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 164-165: “Para Guerra Filho, o referido principio tem por finalidade
maior a preservacdo dos direitos fundamentais, coincidindo, pois, com a ‘esséncia e destinacéo
mesma de uma Constituicdo (...) de um Estado de Direito Demacratico’, o que lhe conferiria a
caracteristica de ‘principio dos principios’, verdadeiro principium ordenador do Direito”.



fundamentais, enquanto critério valorativo constitucional determinante das
restricbes impostas aos cidaddos. Protege o individuo contra as
intervencdes estatais desnecessarias ou excessivas que oneram o cidadao,
mais do que o indispensavel para os interesses publicos.”

7

A conceituacdo da proporcionalidade, portanto, € extraida de normas
constitucionais esparsas e implicitas. “E na qualidade de principio geral de direito,
apto a acautelar do arbitrio do poder o cidaddo e toda a sociedade, que se faz mister
reconhecé-lo ja implicito e, portanto, positivado em nosso Direito Constitucional”’*.

Alguns doutrinadores, como Diégenes Gasparini’>, afrmam que a
proporcionalidade € apenas uma faceta do principio da razoabilidade, relacionado
com as atividades da Administracdo Publica. Tal assertiva tem fundamento na regra
do artigo 2.°, paragrafo Unico, inciso VI, da Lei 9.784/99 — que regulamenta o
processo administrativo federal — a qual impde a adequacéo entre meios e fins, isto
€, a necessidade de uma punicao razoavel a conduta praticada pelo agente publico.

Complementa o autor, neste sentido:

Os atos administrativos ndo podem ser praticados, quando se tratar de
atuacdo discricionaria, com excesso Ou escassez para prejudicar o
administrado. Aplicar a pena de suspensao a certo servidor, quando a
sancdo de adverténcia seria suficiente para dar satisfacdo ao interesse
publico, é praticar ato afrontando esse principio, tanto quanto seria assim se
a sancdo imposta ao servidor fosse de adverténcia, mas a exigida pelo
interesse publico fosse a de suspensado. Essas condutas séo incoerentes,
irrazoaveis, donde a aproximagdo desse principio com o da razoabilidade.
Importa afirmar, por fim, que qualquer dessas condutas se caracteriza como
ilegal, devendo, por essa razao, ser anuladas pelo Judiciario ou invalidadas
pela prépria Administracao Publica. (Grifo no original)”®.

Na esteira de Gasparini, esta a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, ao
ditar que o principio da proporcionalidade enuncia a idéia de que “as competéncias
administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e intensidade
proporcionais ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de

interesse publico a que estdo atreladas””’.

8 SOUZA NETTO, José Laurindo. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua, 2006. p.
65.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 435.
> GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 24.
®1d., 2004. p. 24.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 18. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Malheiros, 2005. p. 101.



Rodrigo Meyer Bornholdt, todavia, dispbe sobre a impossibilidade de
confundir-se razoabilidade com proporcionalidade ™.

Ante as considera¢des acima, conclui-se, numa visdo simploria, que o
principio da proporcionalidade impde a ponderacdo de valores juridicos, isto é, de
bens juridicos, quando o julgador estiver diante de um conflito entre direitos
fundamentais. Compreende-se, portanto, a idéia de Jorn Ipsen de que a
proporcionalidade deriva de um principio fundamental de justica’. Veja-se o
ensinamento de José Laurindo de Souza Netto:

Como requisitos intrinsecos, tem-se que toda medida deve ser iddnea para
a consecucdo da finalidade perseguida (principio da idoneidade), proibindo-
se qualquer excesso e, portanto, exigindo-se a substituicdo da medida mais
gravosa por outra menos lesiva que assegure igualmente o mesmo fim
(principio da necessidade ou da intervencdo minima). Além disso, o
principio da proporcionalidade se aplica com a finalidade de determinar,
mediante a utilizacdo das técnicas de contrapeso de bens ou valores,
segundo as circunstancias do caso concreto, se o sacrificio dos interesses
individuais guarda uma relacdo razoavel com a importancia do interesse
estatal que se E)retende salvaguardar (principio da proporcionalidade em
sentido estrito).?

Como averiguar se hd um conflito entre direitos fundamentais no caso
concreto, qual o modo de aplicacdo do principio da proporcionalidade, e qual sua
relacdo com o ambito do Direito Processual Penal?

Havera conflito entre direitos fundamentais quando, em face de um caso,
dois ou mais direitos forem aplicaveis para a protecdo de uma mesma conduta. Por
exemplo: existe nos autos uma prova obtida ilicitamente (uma gravacao clandestina),
trazida pelo réu, e que, por intermédio dela, prova-se a sua inocéncia. Deve o

julgador, tendo em vista o principio da inviolabilidade da intimidade dos envolvidos

® BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito entre direitos
fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 166: “N&o se deve confundir, como o faz
(ainda que conscientemente) parcela da doutrina patria, o principio da proporcionalidade com a
simples exigéncia de razoabilidade, derivada do direito norte-americano. Aquele possui um efetivo
contelido, consistente numa exigéncia de racionalidade ou racionalizagdo, ndo se limitando a figura
de um principio negativo, exclusivamente impediente do arbitrio. Nao seria descabido, pois,
acrescentar ao raciocinio exposto que a proporcionalidade confere um maior poder ao Judiciério,
quando da analise de uma colisdo entre principios constitucionais, de uma lei ou mesmo de um ato
administrativo. N&o basta que a medida seja razoavel; sera necessario, ainda, que a proporgao que
se conferiu a cada interesse (ou direito) em jogo nao seja ultrapassada”.

" |PSEN, Jorn. Staatsrecht Il — Grundrechte. 2. ed. Neuwied/Kriftel: Luchterland, 1998, apud
BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito entre direitos fundamentais.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 162.

8 SOUZA NETTO, José Laurindo. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua, 2006.. p.
67.



na gravacao, aceitar a prova ilicita, afastando assim o principio da inadmissibilidade
das provas ilicitas?

A teoria predominante, com fulcro no artigo 5.°, inciso LVI da Constituicdo
Federal — ja mencionada — reza que toda prova obtida por meios ilicitos deve ser
expurgada do processo, por mais relevantes que sejam os fatos por ela apurados, ja
que a prova ilicita se torna inconstitucional por atacar normas ou principios
constitucionais (como, por exemplo, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio, o
sigilo das comunicacdes e a integridade e dignidade da pessoa). Fundamentando-se
na proporcionalidade aplicada as provas ilicitas, a inadmissibilidade destas é
imediatamente atenuada, aceitando-se o0 meio de prova ilicito como habil a
permanecer nos autos do processo penal. Registre-se que tal “aceitacdo” se da em
casos excepcionais e graves, com vistas a equilibrar os valores fundamentais
contrastantes (aplicacdo do principio do equilibrio das relacées juridicas)®.

A ilicitude do meio de obtencdo da prova, portanto, seria afastada quando
existir justificativa para a ofensa a outro direito por aquele que colhe a prova ilicita®.
A problematica infla-se quando se questiona qual dos direitos fundamentais em
conflito deve prevalecer. Nao ha qualquer critério objetivo que permita, de maneira
simples, essa conclusdo. Rodrigo Meyer Bornholdt, valendo-se da escrita de

Canotilho, dispbe acerca do tema:

Dificil ser4, em algumas situacdes, saber qual dos direitos fundamentais
prevalecerd. Canotilho aponta algumas possibilidades de solucdo da
concorréncia: na primeira, geralmente mais simples, um direito € especial
em face de outro (assim como o principio da igualdade em relacdo a
equiparacao entre servidores civis e militares, em nossa Constituicdo). No
segundo caso, protege-se o direito fundamental ndo sujeito a lei restritiva,
por Ihe ter sido conferida uma maior liberdade (mas ndo por um seu maior
valor); ou aquele cujo Tatbestand (pressuposto de fato) é preenchido de

8 SOUZA NETTO, José Laurindo. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua, 2006.. p.
71-72. Nesta linha também a doutrina de LUSTOZA, Helton Kramer. A quebra do sigilo bancério
em investigagéo fiscal. Revista Tributaria e de financas publicas. Ano 15. n. 72. jan.-fev. 2007. p.
190-213: “Entende-se que a necessidade de ponderagcdo de valores se torna ainda mais evidente
para o julgador, para que frente ao caso concreto analise em que contexto a colisdo de direitos esta
inserida, para que no momento da aplicacdo da solucdo nédo se elimine um dos direitos em jogo, mas
sim escolha a melhor decisdo possivel para o caso, sempre mantendo no ordenamento ambos 0s
direitos colididos”.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Proibicdo da prova ilicita: novas tendéncias do direito. In PENTEADO,
Jaques de Camargo (coord.). Justica penal 4 — criticas e sugestfes: Provas ilicitas e reforma
pontual. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 18. Diz o autor: “E o caso do acusado que, para
provar sua inocéncia, grava clandestinamente conversa telefénica entre outras duas pessoas. Age
em legitima defesa, que é causa da exclusédo da antijuridicidade, de modo que essa prova antes de
ser ilicita é, ao contrério, licita, ainda que fira o direito constitucional de inviolabilidade da intimidade,
previsto na CF, 5.°, X, que, como ja se disse, ndo é absoluto.



modo mais direto e imediato pela conduta do individuo. O que, na metédica
estruturante, representara um trabalho dogmético de estruturacdo do ambito
normativo, a partir do qual sera determinada a regra de aplicabilidade
pertinente. Canotilho e Muller discordam, pois, da regra geral da dogmatica
tradicional, a determinar, em casos de concorréncia entre direitos
fundamentais com ambitos diversos, que deveria prevalecer aquele com
maior ambito de protec&o®.

Ja4 que nenhum direito fundamental deve ser compreendido de modo
absoluto®, devendo-se flexibiliza-los frente ao equilibrio das relacdes juridicas,
cabera ao julgador decidir, ante o caso concreto, qual o caminho mais “justo” a ser
tomado®°.

Finalmente, questiona a doutrina quanto ao modo de aplicacdo do principio
da proporcionalidade no ambito processual penal. Seria este aplicado em todo e
qualquer conflito de direitos fundamentais ou apenas quando a prova ilicita em
questdo beneficiar o réu? Alexandre de Moraes®, categoricamente, afirma que na
“jurisprudéncia patria, somente se aplica o principio da proporcionalidade pro reo,
entendendo-se que a ilicitude é eliminada por causas excludentes de ilicitude, em

prol do principio da inocéncia”. Complementa o autor:

(...) Exemplificando, poderiamos apontar a possibilidade de utilizacdo de
uma gravacdo realizada pela vitima, sem o conhecimento de um dos
interlocutores, que comprovasse a pratica de um crime de extorsdo, pois o
proprio agente do ato criminoso, primeiramente, invadiu a esfera de
liberdades publicas da vitima, ao ameaca-la e coagi-la. Essa, por sua vez,
em legitima defesa de suas liberdades publicas, obteve uma prova

% BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. Métodos para resolugdo do conflito entre direitos
fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 160-161.

8 SILVA, César Dario Mariano da. Das provas obtidas por meios ilicitos e seus reflexos no
ambito do direito processual e penal. Sdo Paulo: Editora Universitaria do Direito, 1999. p. 28.
Afirma o autor: “A Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°, dispde sobre varios direitos e garantias
fundamentais. Entretanto, alguns deles se sobrepdem a outros, dada a relatividade das normas
constitucionais. Por exemplo, a vida sempre sera mais importante que a propriedade. Inclusive, é
pacifico o entendimento de que os direitos e garantias fundamentais elencados na Constituicdo nao
sdo absolutos, encontrando seus limites igualmente consagrados na Carta Magna (principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas). A vedacdo da utilizacdo da prova ilicitamente
obtida em desfavor do acusado é norma constitucional, ndo havendo duvida quanto a isso. O direito a
seguranca, a liberdade, propriedade e salde sdo também normas constitucionais. Assim, todos esses
mandamentos sdo oriundos do mesmo poder constituinte originario. Perguntamos, o que é mais
importante, vida ou intimidade? A seguranca ou a intimidade? A salde ou o devido processo legal?
Ora, como todas essas normas néo oriundas da Constituicdo, qual delas deve preponderar?”.

% Neste sentido Habeas Corpus 70.814-5, do Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Celso de
Mello, julgado em 01 de marco de 1994, CJU 24/06/1994, p. 16.649-16.650: “A administracé@o
penitencidria, com fundamento em razfes de seguranca publica, de disciplina prisional ou de
preservacdo da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma
inscrita no artigo 41, paragrafo Unico, da Lei 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”.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 97.



necessaria para responsabilizar o agente. Poderiamos, também, apontar a
hipétese de utilizacdo de uma gravacdo de video realizada pelo filho, de
forma clandestina e sem conhecimento de seu pai, agressor, para
comprovacdo de maus-tratos e sevicias. Ndo se poderia argumentar que
houve desrespeito a inviolabilidade, a intimidade e a imagem do pai-
agressor, pois sua conduta inicial desrespeitou a incolumidade fisica e a
dignidade de seu filho, que, em legitima defesa, acabou por produzir a
referida prova. Ainda, poderiamos apontar a possibilidade de utilizacdo de
uma “carta confidencial” remetida pelo sequestrador aos familiares do
seqliestrado. Certamente essa carta poderia ser utilizada em juizo, sem que
se falasse em desrespeito ao sigilo das correspondéncias, pois o
sequestrador foi que, primeiramente, desrespeitou os direitos fundamentais
do seqliestrado e de seus familiares que, em legitima defesa, produziram tal
prova. Note-se que ndo se trata do acolhimento de provas ilicitas em
desfavor dos acusados e, conseqgientemente, em desrespeito ao art. 5.°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal. O que ocorre na hipbtese é a auséncia
de ilicitude dessa prova, vez que aquelas que a produziram agiram em
legitima defesa de seus direitos fundamentais, que estavam sendo
ameacados ou lesionados em face de condutas anteriormente ilicitas. Assim
agindo — em legitima defesa — a ilicitude na colheita da prova é afastada,
nao incidindo, portanto, o inciso LVI, do art. 5.2, da Carta Magna®’. (Grifo no
original).

7

A questdo aposta é, efetivamente, das mais complexas. Na esteira de
Alexandre de Moraes, esta a doutrina de Eugenio Pacelli de Oliveira. O autor afirma
que € imperiosa a analise das circunstancias do caso concreto para a aplicacao do
principio da proporcionalidade. Ainda, diz que a existéncia de um critério fixo e
objetivo que permite a possibilidade de aproveitamento da prova estimularia a
pratica da ilegalidade. Dispde, por conseguinte, que o aproveitamento da prova
ilicita, quando favoravel a defesa, esta calcada no principio da inocéncia do réu, que
deve sempre ser aproveitada. “Em um Estado de Direito ndo ha como se conceber a
idéia de condenacdo de alguém que o préprio Estado acredita ser inocente”®,

Por outro lado, questiona César Dario Mariano da Silva®®, acerca da teoria
da proporcionalidade aplicada em desfavor do acusado, se “seria razoavel nao

condenar pessoas perigosas e perniciosas a sociedade em atencdo a proibicdo da

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 100-101.
Corroboram a posicao de Moraes, alguns julgados, dentre os quais: Supremo Tribunal Federal, 1.2
Turma — Habeas Corpus 74.678-1/SP. Relator Ministro Moreira Alves. DJ 15 de agosto de 1997.
“Evidentemente, seria uma aberracdo considerar como violagao do direito a privacidade a gravacao
pela propria vitima, ou por ela autorizada, de atos criminosos, como o didlogo com sequiestradores,
estelionatéarios e todo tipo de achacadores. No caso, os impetrantes esquecem que a conduta do réu
apresentou, antes de tudo, uma intromissao ilicita na vida privada do ofendido, esta sim merecedora
de tutela. Quem se disp8e a enviar correspondéncia ou a telefonar para outrem, ameagando-o ou
extorquindo-o, ndo pode pretender abrigar-se em uma obrigacdo de reserva por parte do destinatério,
0 que significaria o absurdo de qualificar como confidencial a missiva ou a conversa”.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
373.

8 SILVA, César Dario Mariano da. Das provas obtidas por meios ilicitos e seus reflexos no
ambito do direito processual e penal. Sao Paulo: Editora Universitaria do Direito, 1999. p. 29.



utilizacdo da prova ilicitamente obtida’? Assim também a doutrina de Barbosa
Moreira, citada por Antonio Scarance Fernandes, a qual afirma que a
proporcionalidade também deve servir a acusacao, justificando-se com o principio
da isonomia, principalmente em razdo da crescente criminalidade organizada®.

A solucéo que se apresenta € a da aplicacdo da teoria da proporcionalidade
tanto em favor quanto em desfavor do acusado, apés a verificacdo, na situacéo
concreta, se a restricdo imposta a algum direito do acusado é “necessaria, adequada
e justificavel em face do valor que se protege™’. Ressalva-se, contudo, que a prova
ilicita em favor da acusacéo pode ser aproveitada nas hipéteses em que nédo estiver
em risco a “aplicabilidade potencial e finalistica da norma da admissibilidade”. Em
outras palavras, aplica-se a teoria quando néo implicar no incremento ou no estimulo
da pratica de ilegalidade pelos agentes produtores da prova®.

Assim sendo, aplica-se a proporcionalidade quando presente um conflito de
interesses fundamentais, de forma que o julgador, fundado em seu livre
convencimento motivado solucione a problematica em consonancia com as
particularidades de cada caso concreto, almejando, em todas as vezes, a decisédo

que lhe parecer mais justa.

3.4 DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO DO JULGADOR

E de relevante importancia, antes de adentrar as peculiaridades das
interceptacdes telefonicas, analisar as regras de julgamento e os métodos de
valoracdo de provas aplicaveis ao processo penal. No tépico anterior, referiu-se a
uma técnica hermenéutica para a resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais,
a proporcionalidade. Agora, atenta-se ao modo pelo qual o julgador apresentara sua
solucéo para este conflito.

Num primeiro momento, existiu o sistema de valoragdo probatéria
denominado de sistema das provas legais ou tarifadas, instituido a partir do século
XIll, e vigente até o século XVII. Este sistema tinha como objetivo primordial a

diminuicdo da ingeréncia do juiz na apreciacdo dos meios probatérios. Era o

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 95.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 96.

%2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.
373.



legislador quem procedia a valoracdo prévia das provas, dando a cada uma delas
um valor fixo e imutavel®®. Embora imbuido de bons propédsitos, o sistema das
provas legais ou tarifadas, demonstrou sua fragilidade a medida que exigiu um certo
namero de pontos para a condenacao e quando algou a tortura como prova plena.

Assim surgiu, no processo penal moderno, o sistema no qual o julgador
formava livremente a sua conviccdo, utilizando-se os caminhos de seu raciocinio;
denominado sistema do livre convencimento motivado, ou da persuasao racional.
Aqui o magistrado € livre para optar pelo meio probatério que Ihe parecer mais
convincente, ndo existindo qualquer critério de valoracdo prévia da prova. Esse
sistema é adotado pelo Codigo de Processo Penal, em seu artigo 157.

Numa concep¢ao mais antiga, consoante Marco Antonio de Barros, o livre
convencimento do juiz era considerado um elemento que se associava a descoberta
da verdade material®*. Atualmente, solidificou-se o entendimento de que a finalidade
da prova é a de produzir, no animo do julgador, a certeza sobre a existéncia ou
inexisténcia dos fatos afirmados pelas partes. Como mencionado inicialmente, o
processo ndo esta apto a reproduzir a verdade material dos fatos, sendo de todo
suficiente que a prova forme o convencimento judicial, independentemente da
verdade essencial. Sobre os sistemas de valoracdo das provas, ensina Marco

Antonio de Barros:

Claro que a formacéo natural do livre convencimento € precedida de uma
avaliacdo pessoal feita pelo proprio julgador. Em principio, tal afirmacéo
parece Obvia e dela se retira a impressdo de ser desnecessario qualquer
comentario suplementar. Todavia, ndo podemos olvidar que a avaliacao
judicial nem sempre se consubstanciou como nos moldes atuais. Essa
qguestdo encontrou respostas distintas no curso da histéria do processo,
tendo sofrido o influxo de dois sistemas reguladores: o da “intima convicgéo”
e o0 da “prova legal”. Pelo sistema da intima convicgdo, também chamado de
“certeza moral do juiz”, privilegia-se a liberdade absoluta do juiz sobre o
valor das provas, de modo que a admissibilidade, colheita e avaliagdo das
mesmas ficavam submetidas ao exclusivo arbitrio do juiz. A avaliagao feita
sob o crivo desse sistema nao satisfaz as exigéncias do processo penal de
garantias, pois a conviccdo judicial ndo encontra limites para a sua
formacao, inclusive porque dispensa o juiz de fundamentar a deciséo.
Noutro vértice, pelo sistema da prova legal, também chamado de “certeza
legal”, substitui-se a certeza moral do juiz pela lei, obrigando o julgador a
avaliar as provas obedecendo uma escala de valores hierarquizados pela
propria lei. (...) Ambos sistemas possuiam sérios inconvenientes. O primeiro
cedia excessivo espaco para o arbitrio do juiz e o segundo restringia a
deducéo das provas a uma tabela que podia contrariar a verdade dos fatos.

% 1d., 2004. p. 335.
% BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 127.



Pois foi para estabelecer um ponto de equilibrio entre os dois sistemas que
0 processo penal adotou uma nova sistematica, passando a admitir que o
juiz forme sua convicgéo pela livre apreciacdo da prova (art. 157 do CPP)®.

O sistema do livre convencimento do julgador, todavia, ndo esta isento do
controle de normas juridicas. A liberdade do convencimento ndo dispensa a
motivagao, isto €, a fundamentacdo da decisdo do magistrado. Ainda, deve o juiz
zelar pela imparcialidade e pela preservacdo das liberdades individuais, motivos
estes que reforcam a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais. Acerca

da tematica, dispbe José Laurindo de Souza Netto:

O principio do livre convencimento nasceu, em certo sentido, em oposi¢cao
ao principio da prova legal. Nele, o Juiz pode levar em consideracéo, para a
sua propria decisdo, cada elemento legalmente admitido no processo, sem
estar ligado a qualquer vinculo que atribua valor privilegiado a um elemento
em detrimento de outro. O principio do livre convencimento do juiz ndo pode
conduzir a arbitraria substituicdo da acurada busca da certeza, em termos
objetivos e gerais, por uma apodictica afirmacdo de conhecimento. Impd&e-
se sempre uma verificagdo histérica do thema probandum, de forma a
excluir qualquer possibilidade de duvida. Nao se pode esquecer que livre
convencimento nao é julgamento ex informata conscientia com o qual ndo
se confunde, porque pressupde a livre apreciacdo da prova, jamais a
independéncia desta. Assim, ndo é faculdade absolutamente discricionéaria
do juiz e obedece a certas regras®.

E este controle do livre convencimento do julgador que proporciona a real
efetivacdo do direito ao contraditério e a observancia dos ditames legais para a

obtencéo dos meios de prova.

4 DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

4.1 AS PROVAS ILICITAS COMUMENTE UTILIZADAS

O desencadeamento de diversas operacdes policiais, federais ou estaduais,
em meados de 2007, tais como a Themis e a Hurricane (Furacéo), proporcionou um
debate sobre a utilizacdo das provas ilicitas. Muito se discutiu acerca da validade e
da moralidade das provas obtidas com violagdo aos direitos constitucionais dos

cidadaos envolvidos naquelas operacdes. Ademais, a imprensa noticiou a existéncia

% 1d., 2002. p. 128-129.
% SOUZA NETTO, José Laurindo. Processo penal: sistemas e principios. Curitiba: Jurua, 2006. p.
141.



de “grampos” telefénicos e ambientais nos gabinetes dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, demonstrando, dessa forma, a facilidade na utilizacdo das
chamadas escutas ilicitas. Igualmente, a revista Veja®’, em reportagem recente,
exp0ls a utilizacdo de grampos e escutas por detetives particulares, contratados por
um dos conjuges, com a finalidade de investigar a vida do outro conjuge para expo-
la nos processos de separacéo, divorcio, guarda dos filhos, dentre outros.

As provas ilicitas comumente utilizadas séo, portanto, aquelas que violam a
intimidade, a privacidade, a honra e a imagem das pessoas. E um conjunto de
direitos fundamentais expostos no texto constitucional (atigo 5.°, inciso X) que
resguarda a dignidade da pessoa humana, protegendo segredos pessoais inerentes
aos direitos da personalidade. Mais uma vez, frise-se que nenhum direito
constitucional deve ser considerado de modo absoluto®, sob pena de constituirem,
se assim forem considerados, um escudo protetor da incidéncia da lei penal. Neste

sentido, ensina Marco Antonio de Barros:

Por isso mesmo devemos sopesar com cautela o dispositivo constitucional
(artigo 5.°, inciso X) para ndo incorrer no grave erro de acreditar que a
inviolabilidade possa servir de escudo ao infrator da lei penal. Ndo se pode
cogitar que a Lei Maior agasalhe a impunidade. Tal direito ndo é absoluto e
cede diante do interesse publico, do interesse da justica, do interesse social,
conforme tem decidido a Suprema Corte do Pais. (...) Admite-se que, para
efeito de investigacdo criminal, a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem do suspeito da autoria ou de ter participado de um crime néo
podem ser considerados direitos intocaveis, sob pena de reduzir a p6 toda a
estrutura de persecucdo penal adotada pelo sistema brasileiro. Reitera-se,
porém, que as autoridades devem agir em consonancia com 0 estrito
cumprimento do dever legal e respeitar os limites ditados pela necessidade
e adequacdo dos atos, pois a mitigacdo de tais valores ndo se opera por
mero arbitrio do agente investigador, sendo pelas regras de Direito que
disciplinam a execugéo do jus puniendi®.

Ainda, é usual a veiculacdo, mesmo que em menor escala, das
denominadas quebras de sigilo: bancario (Lei 4.595/1964), fiscal (Cddigo Tributario
Nacional, artigo 198), profissional, telefénico e de correspondéncia (atualmente

guestiona-se a possibilidade de quebra de sigilo de correspondéncia eletrénica — e-

7 ZAKABI, Rosana. Espides da roupa suja. Revista Veja, ed. 2021, ano 40, n. 32, ago. 2007.

% Observa-se o julgado do Supremo Tribunal Federal acerca do direito & privacidade: “N&o é ele um
direito absoluto, devendo ceder, é certo, diante do interesse publico, do interesse da justica, do
interesse social, conforme alias tem decidido esta Corte”. (STF, Peticdo n. 577, CF, Sessdo Plenéria,
Relator Ministro Carlos Velloso, julgado em 25/03/1992, RTJ 148/367).

% BARROS, Marco Antonio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 222-223.



mail)'®. Alids, sobre a questdo da violacdo da privacidade por intermédio da
informatica, existem programas que proporcionam a busca “sem autorizacdo do
interessado” de dados da vida privada, chamados cookies. Tais programas
estabelecem o perfil e a conduta do usuario de computador, suas preferéncias e
contatos. Veja-se a respeito, o estudo de Ciro Expedito Scheraiber, sob o enfoque
de protecdo aos direitos do consumidor®®.

Muitas das vezes, a quebra de sigilo é voltada aos crimes contra a ordem
econdmica ou crimes fiscais, que comp&em o ramo da criminalidade organizada®?.
Nestes casos, a prova para a condenacdo do acusado (materialidade e autoria
delitivas) é de dificil obtencao, haja vista a natureza delituosa: sdo crimes nos quais
n&o ha sangue'®, diferente dos crimes comuns (homicidio, roubo, etc.).

O sigilo — que se caracteriza pelo impedimento de violacdo de segredo —
nada mais € que uma faceta do direito a intimidade. Saliente-se que sigilo e segredo,
muito embora empregados como sinbnimos, tém significados diversos. “Enquanto

segredo é o gue ndo pode ser revelado, sigiloso é o informe a que se tenha atribuido

10 A questdo da mensagem eletronica, por si s6, oferece um vasto campo de pesquisa doutrinaria.

N&o obstante, € de se observar a licdo preliminar de QUEIJO, Maria Elizabeth. Mensagem
eletrénica: meio de prova apto a demonstracdo de seu envio, recebimento, conteldo e autoria. in
FUX, Luiz., NERY JR., Nelson., WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (coord.) Processo e constituicdo:
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 960: “A evolucdo tecnoldgica, entretanto, trouxe diversas inovagfes que
repercutem no ambito da prova, tanto no processo civil, quanto no processo penal e trabalhista.
Nesse campo, as mensagens eletrbnicas ocupam espaco relevante. O Judiciario, com freqiiéncia,
tem entendido suficiente para a demonstracdo de envio ou recebimento de mensagem eletrénica a
prova documental, que se concretiza na apresentacdo, pela parte, de impressos com formato de
mensagem eletrbnica, que teria sido enviada ou recebida, em determinada data. (...)".

191 SCHERAIBER, Ciro Expedito. Mailing lists e o direito do consumidor. In ESCOLA SUPERIOR
DO MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO, 2002. Ano 2. Vol. 1. n. 04. Sdo Paulo. Caderno
Juridico: Imprensa Oficial, 2002, p. 147-164.

192 No tocante & criminalidade organizada e as interceptacdes telefénicas, importante é a licdo de
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a qualidade de secreto e que se revelado a terceira pessoa podera causar um dano
para seu titular™%,

N&o se pretende esmiucar, aqui, as formas de sigilo. Ressalta-se, apenas,
que essa quebra, quando ndo empregada em conformidade com os ditames legais e
constitucionais, torna-se prova ilicita, devendo ser repudiada nos autos processuais.
Isso porque a violacdo do sigilo implica em lesdo a direito material, caracterizando-
se a ilicitude probatéria.

Nos topicos seguintes dar-se-4 especial atencédo ao sigilo telefénico e sua
quebra, autorizada ou nao judicialmente, caracterizando-se as interceptacfes

telefonicas.

4.1.1 Sigilo de dados e das comunicagdes telefonicas

Como se sabe, hoje, praticamente, ha um telefone, fixo ou celular, para cada
dois brasileiros'®. A difusdo da telefonia trouxe beneficios e causou também
incbmodos (como exemplo, a utilizacdo desse meio para a pratica de crimes de
ameaca ou extorsao).

A necessaria punicdo aos crimes difundidos por intermédio de aparatos
tecnologicos, acarretou ao legislador a dificil tarefa de oferecer eficiéncia aos meios
repressivos do Estado, sem, contudo, “autorizar uma verdadeira devassa na vida
intima da pessoa humana'®”. A questdo é combater atos delituosos, e, a0 mesmo
tempo, proteger a intimidade e a privacidade da pessoa. “Néao é facil atingir o ponto
de equilibrio. Se de um lado é necesséario armar o Estado de poderes suficientes

para enfrentar a criminalidade crescente e perigosa, principalmente a violenta e a

194 SILVA, César Dario Mariano da. Das provas obtidas por meios ilicitos e seus reflexos no
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organizada, por outro deve o cidaddo ter poderes e remédios rapidos para se
contrapor aos excessos e abusos dos 6rgéos oficiais™’.

Quando se refere ao sigilo de dados, toma corpo a relagdo de consumo
formada entre usuério e a prestadora de servicos telefénicos. Nessa linha,
englobam-se as “datas de realizacdo das chamadas, o nimero de origem, o numero
de destino e as respectivas duracdes”’®. Dados s&o, portanto, os registros dos atos
efetuados por uma pessoa, fisica ou juridica, envolvendo informes pessoais acerca
do seu estado civil, familiar, profissional ou financeiro. J& a comunicacao telefénica é
a conversacao entre duas pessoas, cada qual em um aparelho telefénico.

O sigilo das comunicacfes deve ser compreendido de modo amplo, ja que
atinge qualquer espécie de comunicacdo com outrem. Contudo, ha divergéncia
doutrindria quanto a abrangéncia da parte final do artigo 5.°, inciso Xll, da
Constituicdo Federal, que tem a seguinte redacdo: “E inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicacfes
telefnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigag&o criminal ou instrugéo processual penal”.

Da leitura inicial, afere-se que a possibilidade de violagédo, por ordem judicial,
relaciona-se apenas com o sigilo das comunicacoées telefénicas, com o fim de instruir
procedimento processual penal. Ha posicao doutrinéria, registre-se, que afirma que
a excecao do texto constitucional acima transcrito abrange também o sigilo de
dados, ocasionando um problema de interpretacdo da norma constitucional. Vicente

Greco Filho enfrenta o tema:

No texto do art. 5. Xll, da Constituicdo, sdo duas as interpretacdes
possiveis: a ressalva, considerando-se a expresséao “no Ultimo caso”, aplica-
se as comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas,
ou aplica-se somente as comunicacles telefonicas. A primeira hipotese
pressupde o entendimento de que o texto constitucional prevé somente
duas situac6es de sigilo: o da correspondéncia, de um lado, e o dos demais
sistemas de comunicacdo (telegrafia, dados e telefonia). (...) A segunda
hipétese interpretativa parte da idéia de que o sigilo abrange quatro
situagbes: a correspondéncia, as comunicacgdes telegréficas, as de dados e
as telefonicas, e, assim, a expresséo “Ultimo caso” admitiria a interceptacéo
apenas para as comunicacdes telefénicas. (...) Nossa interpretacdo € no
sentido de que “no Ultimo caso” refere-se apenas as comunicacdes
telefénicas, pelas seguintes razdes: se a Constituicdo quisesse dar a
entender que as situacdes sdo apenas duas, e quisesse que a
interceptacdo fosse possivel nas comunicacdes telefénicas, a ressalva
estaria redigida ndo como “no Ultimo caso”, mas como “no segundo caso”.

971d., 1997. p. 49.
1% BATISTI, op. cit. p. 30-44.



Ademais, segundo os dicionarios, ultimo significa o derradeiro, o que
encerra, e nado, usualmente, o segundo. Por outro lado, a garantia
constitucional do sigilo é a regra e a interpretacdo a excecdo, de forma que
a interpretacdo deve ser restritiva quanto a esta (exceptiora non sunt
amplianda). Com esse entendimento, a conclusédo é a de que a Constituicao
autoriza, nos casos nela previstos, somente a interceptacdo de
comunicacdes telefénicas e ndo a de dados e muito menos as telegréaficas

(..).1%.

Marco Antonio de Barros'*®

também afirma que a lei maior impde, de modo
contundente, a inviolabilidade do sigilo de dados, sem excepcionar sua quebra pela
via judicial, como o faz com o sigilo telefénico. Nao obstante, o autor afirma que a
norma constitucional deve ser vista com menor rigor, a fim de considera-la
igualmente tangivel a ordem judicial. Salienta-se a possibilidade de utilizacdo da
prova com violacdo de dados ante a inteligéncia do principio da proporcionalidade: a
justificativa esta na preservacao de outro valor amparado constitucionalmente e que,
no caso concreto, demonstra maior relevancia.

A forma de invasédo de privacidade da pessoa humana que mais mereceu
atencédo do legislador (e que resultou na edicdo da Lei 9.296, de 24 de julho de
1996), foi a violagdo das comunicacdes telefénicas. Vale frisar que, diante da
divergéncia exposta acima, a lei referida apenas regulamenta a quebra das
comunicacdes telefénicas, n&o fazendo qualquer mencdo a dados. As
caracteristicas da Lei 9.296/1996 serdo tratadas a seguir.

4.2 SIGILO DAS COMUNICACOES E AS INTERCEPTACOES TELEFONICAS

A norma constitucional (artigo 5.°, inciso XllI) tem como objetivo precipuo
assegurar a intimidade da pessoa e garantir ao individuo a liberdade de contatar
outras pessoas sem o perigo de que o teor de sua comunicacao seja utilizado como
prova penal. Assim sendo, a protecao constitucional tem seu foco na informagao
transmitida entre duas pessoas seja por carta, telégrafo ou telefone'*!, a qual deve

ser mantida em segredo, isto €, o conteudo da informacdo, via de regra, ndo pode

1% GRECO FILHO, Vicente. Interceptacéo telefénica: consideracdes sobre a Lei 9296, de 24 de

julho de 1996. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 14-17.
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Tribunais, 2002. p. 228.
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ser divulgado. A divulgacdo dessa informacédo consiste na quebra do sigilo das
comunicacoes.

A quebra do sigilo das comunicagcbes pode ocorrer de diversas formas e
uma delas € a interceptacéo telefénica, regulamentada pela Lei 9.296/1996.

4.2.1 Espécies de captacao de conversa e a abrangéncia da Lei 9.296/96

A quebra do sigilo das comunicacdes pode ocorrer, como mencionado
anteriormente, por intermédio da interceptacao telefénica. Todavia, consoante licdo
de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes
Gomes Filho, séo diversas as espécies de captacao eletronica de conversa, ndo se
configurando razoavel denominar todas de interceptacdo. O mais correto seria
considerar todas as espécies de captacdo como gravacdes. Nesta linha, segue a

importante doutrina:

Entende-se por interceptagcdo telefénica a captacdo da conversa por um
terceiro, sem o conhecimento dos dois interlocutores ou com o0
conhecimento de um sé deles. Quando um dos interlocutores grava a sua
propria conversa, telefébnica ou ndo, com o outro, sem o conhecimento
deste, tem-se a gravacdo clandestina. Existem, portanto, varias
modalidades de captacdo eletrbnica da prova: a) a interceptacdo da
conversa telefénica por terceiro, sem o0 conhecimento dos dois
interlocutores; b) a interceptacdo da conversa telefénica por terceiro, com
anuéncia de um dos interlocutores; c¢) a gravacao da conversa telefénica por
um dos sujeitos, sem o conhecimento do outro; d) a gravacdo entre
presentes, da conversa pessoal e direta, sem o conhecimento dos
interlocutores, por um terceiro; €) a gravacao, entre presentes, da conversa
pessoal ou direta, sem o conhecimento de um dos interlocutores, feita pelo
outro ou por terceiro™*%.

Conclui-se, portanto, que a expressao interceptacdo determina a espécie de
captacdo de conversa telefonica por terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores
ou com o conhecimento de um deles. De outro turno, Antonio Scarance Fernandes,

em sua obra, dispbe sobre a diferenca entre a interceptacdo telefébnica sem o

112 GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. As nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 141-142.



conhecimento dos interlocutores e aquela com o conhecimento de um deles ou

mais, a qual se denomina escuta telefénica, conforme segue:

Andlise especial exige a comunicacdo entre duas ou mais pessoas por
conversa, seja direta ou por intermédio de telefone. O conteldo dessa
conversa poderd de maneiras diversas ser captado e usado para fim de
prova. A interceptacdo consiste na captacdo, sem 0 conhecimento dos
interlocutores (interceptacdo em sentido estrito) ou com o conhecimento de
um deles. Pode ser feita por grampeamento de telefone, quando ocorre
entdo a interceptacdo telefébnica. Também pode ocorrer por outro meio,
como um gravador, usado por terceiro para registrar uma conversa, tendo-
se ai a interceptacdo entre presentes, também chamada de interceptacao
ambiental. H4 gravacao clandestina quando um dos interlocutores grava a
sua prépria conversa com o outro, sem o conhecimento deste. Quando o
meio utilizado para a comunicacdo for o telefone, existird gravacéo
clandestina telefénica. Escuta telefénica ocorre quando um terceiro capta a
comunicacao telefénica alheia, com o conhecimento de um dos
comunicadores™.

Percebe-se notavel diferenca entre as formas de captacdo de conversas,
sejam elas por intermédio do telefone ou efetuadas diretamente. Releva-se, ainda,
cuidar das denominadas gravacdes ambientais. S&o interceptacdes na conversa de
dois ou mais interlocutores, por terceiro e sem o0 conhecimento daqueles, que néao
feitas por intermédio do telefone. Consideram-se, portanto, aquelas efetuadas pelo
gravador, camara de video ou qualquer outro meio de igual alcance. Eugénio Pacelli
de Oliveira* afirma que a gravacdo ambiental é aquela “realizada no meio
ambiente, podendo ser clandestina, quando desconhecida por um ou por todos os
interlocutores, ou autorizada, quando com a ciéncia e concordancia destes ou
quando decorrente de ordem judicial”.

Evidentemente, as gravacfes e as interceptacdes, quando efetuadas de
maneira clandestina, isto €, sem o conhecimento de um ou de todos os
interlocutores, violam o direito a privacidade e a intimidade dos envolvidos,
caracterizando-se como provas ilicitas. Como visto, as provas ilicitas sao
inadmissiveis no processo e devem, portanto, ser desentranhadas. Vale dizer que
ndo ha no Cadigo de Processo Penal norma a respeito do desentranhamento das
provas ilicitas, impondo-se a aplicacdo extensiva do artigo 145, 1V, que determina o

desentranhamento de documento considerado falso. “As interceptacdes telefénicas

13 FEERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o
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ou gravacfes clandestinas constituem, no sistema processual penal, provas

documentais e, se obtidas por meios ilicitos, devem também ser desentranhadas™**".

Ainda no que tange ao tema das gravacdes clandestinas, verifica-se o
entendimento do Supremo Tribunal Federal. Num primeiro momento, distingue-se a
gravacao efetuada com o conhecimento de um dos interlocutores daquela realizada
por terceiro. Apenas estas Ultimas seriam ilicitas. Sobre tal fato, cabem os

esclarecimentos de Eugénio Pacelli de Oliveira:

Quando um dos interlocutores promove a gravacdo da conversa sem o0
conhecimento do outro, a ilicitude ndo ocorrera, efetivamente, do fato da
gravagdo. E isso porque o conteddo da conversa empreendida foi
disponibilizado aquele interlocutor; assim, porque conhecedor dele
(conteudo) ndo haveria problema na gravacédo feita por este. Entretanto, a
quest&o ndo é tao simples. E que a revelacio daquele contetido podera, em
tese, afetar o direito a intimidade daquele interlocutor que desconhecia a
gravacdo. Nesse caso, embora licita a gravacdo, a revelacdo de seu
conteudo poderia ndo sé-lo, afinal, o que ali teria sido dito ndo se destinava
a mais ninguém, pois realizada no ambito da intimidade dos interessados.
Vé-se, pois, que o0 que irA determinar a ilicitude da prova (gravagdo ou
revelagdo do contetido) ndo é o fato de ter sido realizada por terceiros ou
por um dos interlocutores. Ao contrario, sera o conteiado entdo revelado,
gue poderd afetar a intimidade dos interlocutores (em quaisquer situagées).
Evidentemente, a gravacdo clandestina feita por terceiros ja €, ela mesma,
ilicita; ndo s6 a gravacdo, mas também a escuta (pessoal) da conversa sem
a autorizacdo dos interlocutores, ainda que por ele ndo fosse gravada. Mas,
repita-se: a revelacdo do conteddo de uma conversa privada (pela gravacéo
clandestina) pode também violar a intimidade do interlocutor que
desconhecia a gravacéo™*®.

Assim, a ilicitude probatoéria ndo estd na gravacao efetuada por terceiro que
ndo seja interlocutor da conversa, e sim no conteddo revelado pela gravacédo
clandestina. O Supremo Tribunal Federal’’ invoca, também, a teoria da
proporcionalidade para sopesar o0s valores e aceitar ou ndo as diversas espécies de
conversa no conjunto probatorio penal.

Essa discussdo acerca das diversas espécies de captacdo de conversa tem
l6gica. A Lei 9.296, de 24 de julho de 1996, ansiosamente aguardada pelo

ordenamento brasileiro, trouxe a regulamentacdo da parte final do inciso Xll do

5> FERNANDES, op. cit., p. 98.
18 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
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artigo 5.° da Constituicdo Federal, isto é, das comunicacdes telefénicas. Ndo ha
qualquer referéncia sobre as gravacdes clandestinas ou ambientais, e até mesmo as
escutas telefonicas.

Guilherme de Souza Nucci afirma que o mencionado diploma legal permite
que as comunicacgles telefonicas — que detém grande relevancia — e todas as
demais comunicacdes telegraficas e de dados sejam interceptadas por ordem
judicial, para fins criminais™*®. Ha, por 6bvio, juristas que sustentam entendimento
contrario por entenderem que a expressao “dltimo caso” do artigo 5.°, inciso Xll, da
Carta Magna refere-se apenas a possibilidade de existir interceptacdo nas
comunicacoes telefbnicas.

A fim de incrementar o embate que se formou na doutrina e na
jurisprudéncia sobre o alcance da Lei 9.296/96, é necessario atencao ao paragrafo
anico de seu artigo 1.°, que estendeu a aplicacdo das regras também a
“interceptacdo do fluxo de comunicacBes em sistemas de informatica e telemética”.
Tal fato denotou questionamentos sobre a constitucionalidade desse dispositivo. Em
sua defesa, ha a licdo de Nucci''®, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes,
Damasio de Jesus'® e César Dario Mariano da Silva'**. Em sentido oposto, ha a
licdo de Vicente Greco Filho'*?, Gomes Filho**® e Ada Pellegrini Grinover. Imperioso

colacionar, neste momento, as palavras de Scarance Fernandes:

O art. 1.° define o objeto da aplicacéo da lei: interceptacdo de comunicacdes
telefbnicas, de qualquer natureza, e interceptacdo de comunicacdes em
sistemas de informética e telematica. (...) A extensao da aplicacédo da lei no
paragrafo Unico do art. 1.° as interceptacdes do fluxo de comunicacfes em
sistemas de informatica e telematica deu lugar as discussfes a respeito de
sua constitucionalidade, surgindo duas interpretagbes. Pela primeira o
dispositivo é inconstitucional, pois a Constituicdo somente permitiu a quebra
do sigilo telefénico, assegurando irrestritamente o sigilo da correspondéncia,
das comunicacg0es telegraficas e de dados. Por outro lado, a comunicacéo
telefébnica € somente a comunicacdo de voz entre interlocutores, nao
podendo, assim, abranger a comunicacdo de dados por sistema de
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informéatica e telematica. Ademais, se o texto legal € dubio, como restringe a
liberdade, deve ser interpretado de forma restritiva. A outra interpretacé@o
admite a constitucionalidade da regra. Considera serem a comunicacgao
informéatica e a comunicacdo telematica formas derivadas do género
comunicacao telefénica. N&o restringe o significado da expressao
“comunicacao telefénica” apenas a transmissdo de voz e sons, abrangendo
nela a transmissdo de dados por telefone entre dois usuarios de
computador, como no sistema modem. Finalmente, entende que a
comunicacdo de dados também esta sujeita a interceptacdo, pois ndo ha

garantia constitucional absoluta, devendo-se atentar ao principio da
proporcionalidade™®”.

Entende-se, finalmente, que a corrente que defende a constitucionalidade do
paragrafo Unico do artigo 1.° da Lei 9.296/96 é, data venia, a mais acertada. I1sso
porque o intuito do legislador ao editar tal diploma legal foi combater a criminalidade
moderna, composta precipuamente por crimes do colarinho branco, pela lavagem de
dinheiro, sonegacao fiscal e evasdo de divisas, delitos nos quais o computador
figura como grande aliado das organizagées criminosas. E caminho dificil encontrar
prova iddnea que combata esta espécie de criminalidade, sendo com o0 acesso aos
dados telefénicos e informéaticos. E para tanto, haja vista a inadmissibilidade das
provas ilicitas no ordenamento brasileiro, esta a Lei 9.296/96, que permite a quebra
do sigilo da intimidade do acusado, munindo o ius puniendi estatal de instrumentos
eficientes ao combate da criminalidade sofisticada. Necessario, portanto, que o
julgador, frente ao caso concreto, dé aqueles dispositivos controvertidos uma
interpretacéo teleoldgica'®.

Vale, ainda, citar os casos de delitos de pornografia infantil na internet,
combatidos apenas com a quebra de dados informéticos, quando autorizados pelo

juiz.

4.2.2 Requisitos das interceptagoes telefonicas

Primeiramente, salienta-se que as interceptacdes telefénicas quando

autorizadas pelo julgador apenas se prestam como meios probatérios as
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gue esta descalzo. Ou o que todo mundo ja sabe, que ha lei feitas para quem aparece na Revista
Caras e leis que séo feitas para quem aparece no Jornal Noticias Populares”.



investigacdes criminais, ndo sendo possivel, em qualquer hipétese, utiliza-las nas
acOes de natureza civel ou trabalhista, haja vista o exposto na Constituicdo Federal.
Ademais, a interceptacdo poderd ser determinada de oficio pelo juiz, ou a
requerimento da autoridade policial, na investigacao criminal, ou do representante do
Ministério Publico, na investigacdo criminal e na instrucdo processual penal, em
consonancia com o artigo 3.° da Lei 9.296/96. Importante destacar que o
procedimento de interceptacdo sempre estard sob segredo de justica’?®®, em
consequéncia a gravidade da prova a ser obtida.

Em atencdo ao disposto no artigo 2.° da Lei 9.296/96, somente sao
admissiveis as interceptacfes telefénicas quando existir indicios suficientes de
autoria; ndo for possivel colher a prova por outro meio; e o crime em investigagéo for
apenado com reclusdo. Vicente Greco Filho?’ diz ser lamentavel a redacdo do
legislador na forma negativa, ja que “dificulta a intelec¢cdo da vontade da lei e mais
lamentavel ainda porque dar a entender que a interceptacdo seja a regra, ao passo
que, na verdade, a regra € o sigilo e aquela, a exce¢ao”.

O procedimento de interceptagcdo tem natureza cautelar, e deve ser
autorizado somente pelo juiz competente para julgar a acao penal. Assim sendo, 0s
requisitos especificos para a autorizacao constituem o0s pressupostos genéricos de
fumus boni iuris e periculum in mora'?®. A aparéncia do direito, no caso do Direito
Processual Penal engloba as exigéncias da probabilidade de autoria e de ocorréncia
da infracdo penal — a materialidade.

Discutivel € o conteldo da expressdo “indicios razoaveis da autoria ou
participacdo em infragéo penal”, prevista no inciso | do artigo 2.° do diploma legal em
tela. A redacao é, mais uma vez, confusa. A tradicdo do Direito brasileiro consiste na
afirmacdo “indicios suficientes de autoria”. Deve-se, logo, interpretar os “razoaveis”
como se fossem “suficientes”. Conclui-se, assim, que para a autorizacdo da
interceptacdo, ao lado dos demais requisitos, deve haver elementos suficientes de
que determinada pessoa é agente da infracédo penal.

126 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 111. O autor afirma que “o sigilo é necessario em relacdo a
terceiros, pois ndo deve dar publicidade as conversas telefonicas, as quais podem conter revelacdes
sobre as vidas intimas dos investigados e de terceiras pessoas, estranhas a relagdo processual’”.

127 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacéo telefénica: consideracdes sobre a Lei 9296, de 24 de
julho de 1996. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 21.

28 GRECO FILHO, Vicente. Interceptacéo telefénica: consideracdes sobre a Lei 9296, de 24 de
julho de 1996. 2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 45-46.



No tocante disposto no inciso Il daquele artigo, quando a prova puder ser
feita por outros meios disponiveis, a interceptacao telefénica sera vedada, ou seja,
apenas sera autorizada quando ndo constituir a Gnica ou primeira prova a ser
realizada. Como apontado por Greco Filho, a interceptagdo constitui exce¢ao e nao
a regra no ordenamento processual penal nacional.

Finalmente, discute-se sobre a possibilidade de autorizacdo de
interceptacoes telefonicas em crimes apenados com detengcao. Guilherme de Souza
Nucci afirma que a regra do inciso lll, também do mesmo artigo, €, no minimo,
il6gica’®. N&o ha qualquer justificativa para o cerceamento da regra. Para amenizar,
ha o entendimento jurisprudencial®® de que a interceptacéo telefénica podera ser
autorizada quando existir crimes apenas com reclusdo conexos com 0s apenados

com detenc&o. E um relevante avanco na jurisprudéncia nacional.

129 NUCCI, Guilherme de Souza Nucci. Leis penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2006. p. 349.

%0 “Uma vez realizada a interceptacédo telefonica de forma fundamentada, legal e legitima, as
informagdes e provas coletadas dessa diligéncia podem subsidiar dendncia com base em crimes
puniveis com pena de detenc¢do, desde que conexos aos primeiros tipos penais, que justificariam a
interceptacdo. Do contrario, a interpretacdo do art. 2.° Ill, da Lei 9.296/96 levaria ao absurdo de
concluir pela impossibilidade de interceptacéo para investigar crimes apenados com reclusdo quando
forem estes conexos com crimes punidos com reclusao”. (Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
83.515, Rio Grande do Sul. Pleno. Relator Ministro Nelson Jobim. DJ 04/06/2005. p. 11). H4 ainda o
entendimento do Superior Tribunal de Justica: “Se, no curso da escuta telefénica — deferida para a
apuracao de delitos punidos exclusivamente com reclusdo — sdo descobertos outros crimes conexos
com aqueles, punidos com detencdo, ndo ha porque exclui-los da denuncia, diante da possibilidade
de existirem outras provas habeis a embasar eventual condenacao”. (STJ, RHC 13.274, Rio Grande
do Sul, Quinta Turma, Relator Gilson Dipp, DJ 29/09/2003. p. 276).



5 CONCLUSAO

A prova ilicita no Direito Processual Penal é, de fato, carregada de
particularidades, as quais despedem um estudo aprofundado e atencioso dos
juristas.

Rege as regras processuais penais o principio da verdade real,
diversamente daquele que regulamenta as relagfes juridicas processuais civeis, 0
principio da verdade formal. Por intermédio da verdade real, o magistrado, quando
diante de um processo crime, deve julgar em conformidade com a verdade dos fatos
reais, isto €, com aquilo que realmente ocorreu no caso concreto. Muito embora a
verdade real seja uma espécie de ficcao juridica, haja vista ser tarefa dificilima
reproduzir, de maneira fiel, os eventos ocorridos no mundo fatico, o conjunto
probatério apresentado ao julgador deve aproximar-se da realidade fatica.

Para atingir-se tal pretenséo, o juiz conta com poderes instrutdrios proprios e
com o conteudo do principio do livre convencimento motivado, que dispde sobre a
possibilidade do magistrado optar pelo meio de prova que lhe parecer mais
convincente, fundamentando sua deciséo.

As problematicas das provas consideradas ilicitas surgem neste ambito de
atuacdo do juiz, pois é ele quem deve afastar a producdo desta espécie de
instrumento probatério, zelando, no mais das vezes, pela retiddo processual, pela
aplicacao efetiva do contraditorio e dos demais principios processuais penais, e pela
observancia dos ditames legais.

Prova ilicita €, assim, aquela obtida com violagdo a qualquer direito material
do individuo. Frise-se que quando a prova atingir direito processual, serd ela
considerada ilegitima e nao ilicita. A ilicitude, portanto, esta no fato de atingir direitos
fundamentais dos envolvidos na producédo probatodria, tais como, a privacidade, a
intimidade, a inviolabilidade de dados telefbnicos, segredos profissionais e de
domicilio, e a integridade fisica. S&o provas ilicitas, deste modo, a confissdo obtida
mediante tortura, a escuta telefénica (gravacdo de conversa sem o conhecimento
dos interlocutores), a prova encontrada em domicilio violado sem autorizacao
judicial, dentre inimeras outras.

A fim de resguardar os direitos fundamentais do homem, a Constituicdo
Federal, em seu artigo 5.°, inciso LVI, vedou expressamente as provas obtidas por

meios ilicitos, ndo sO no ambito processual penal, mas também no civel e



trabalhista. Assim, jA& que nem todos os meios probatérios sdo habeis a descoberta
da verdade, e muitos atingem direitos materiais, imp&em-se restricdes ao uso desta
espécie de prova. O processo penal deve, portanto, ser legalmente idéneo para a
obtencéo de sua finalidade almejada. Toda prova que contrariar normas de Direito
Material e direitos fundamentais individuais deve ser prontamente afastada pelo
magistrado, pois contraria a honestidade e fere a moralidade processual insita ao
Poder Judiciario.

A ilicitude da prova deve, contudo, ser aferida diante do caso concreto. E por
tal razdo que muitos autores afirmam que a teoria da inadmissibilidade das provas
ilicitas € temperada pela aplicacdo da regra aleméo da proporcionalidade. Esta regra
determina que, quando existir um conflito entre direitos constitucionais, o juiz devera
sopesar os valores de cada um deles e decidir do melhor modo que lhe parecer.
Neste passo, quando existir nos autos uma prova obtida com violacdo de intimidade,
mas que ao mesmo tempo apresenta a inocéncia do réu, o juiz podera valer-se da
prova ilicita em beneficio de outro direito, a liberdade.

A questéo da aplicabilidade da proporcionalidade em todo e qualquer conflito
entre direitos fundamentais é bastante tormentosa. Ha autores que lecionam
direcionar-se apenas em beneficio do réu. Contudo, esse entendimento mostra-se
simplista ante a criminalidade organizada e moderna — a qual demanda ao érgéo
acusatorio provas que implicam na afronta a intimidade dos acusados.

Vale dizer, a prova ilicita devera ser utilizada tanto em favor quanto em
desfavor do réu, apés a analise criteriosa das caracteristicas de cada caso concreto,
e a ponderacgao — pelo julgador — dos interesses ali envolvidos.

Outra particularidade das provas ilicitas € a chamada prova ilicita por
derivacdo, originada da teoria norte-americana fruits of the poisonous tree.
Determina esta teoria que qualquer prova derivada da ilicita deve ser considerada
também ilicita, mesmo que na sua esséncia ndo contenha ilicitude. Logo, sera ilicito
conhecimento da pratica de um crime, pela autoridade policial, quando proveniente
de uma interceptacéao telefénica ndo autorizada judicialmente.

A doutrina moderna dispde sobre dois limitadores da aplicacdo da teoria dos
frutos da arvore envenenada, a independent source e a inevitable discovery, as
quais afirmam que, cedo ou tarde, e independentemente da prova ilicita originéria, a
prova derivada seria descoberta. Desse modo, ndo caberia o julgador afastar a

prova considerada ilicita por derivacdo, mas aprecia-la da forma idénea que é.



As provas ilicitas comumente utilizadas e noticiadas pela midia nacional sdo
aguelas direcionadas a afronta da intimidade e da privacidade dos cidaddos. Cada
vez mais se tem noticias sobre a existéncia de “grampos” telefénicos, gravacoes
ambientais, utilizacdo de cameras escondidas e quebra de sigilo bancério e fiscal.
As interceptacdes telefonicas tém sua regulamentacdo ofertada pela Lei 9.296/96.
Esta lei, todavia, traz diversas inquietacbfes aos juristas, provocando diversas
discussfes doutrinérias e também jurisprudenciais.

Atenta-se aos seguintes fatos: a sociedade clama pela necessaria e justa
punicdo aos crimes difundidos por intermédio de aparatos tecnoldgicos, os quais
configuram a denominada criminalidade moderna, e o legislador, neste ambito, deve
oferecer eficiéncia aos meios repressivos do Estado, sem, todavia, autorizar uma
devassa na vida intima da pessoa.

E a convivéncia pacifica entre essas duas realidades que cabe ao juiz aferir
em cada caso concreto, resguardando, de qualquer modo, a protecdo constitucional

aos direitos fundamentais de toda e qualquer pessoa.
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