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RESUMO

Ponderar a admissdio dos principios no ordenamento legal nacional especialmente a do
principio da proporcionalidade e evidenciar a importincia deste principio na decisdo de
dificuldade atinente a utilizacdo, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos quando tal
emprego acarretar um conflito de direitos fundamentais.

Estabeleceu-se o conceito de principio juridico e verificou-se o processo de positivagéo de tais
normas pela atual ordem constitucional. Constatou-se, ainda, que os direitos fundamentais
possuem cardter de principios juridicos, motivo pelo qual a ocasional colisdo entre eles
solicitar4 uma apuragiio com base na avaliagdo dos bens e valores envolvidos. A partir de tal
exame, foi possivel deliberar o conceito, a importdncia e o modo de aplica¢do do principio da
proporcionalidade e conferir as diversas fundamentagbes normativas que a doutrina outorga a
este principio.

Em razdo da clausula contida no art. 5°, LVI, consistir em um direito fundamental, defende-se a
sua relativizagio e otimizagdio, de acaso que as provas ilicitas tém capacidade serem
aproveitadas no processo frente as conjuntura féticas e juridicas atuais em um apurado caso
concreto.

Neste argumento, tem-se como intento ressaltar a gravagdo clandestina ambiental ¢ de
conversas telefonicas, e, ainda, aspectos referente a interceptagéo de comunicagdes telefOnicas.

Por conclusio, demonstrou-se que o principio da proporcionalidade constitui valiosa
ferramenta para dirimir as complexas questdes que aparecem quando se estd em presenga de
uma prova ilicita e um choque entre direitos fundamentais e verificou-se a aproveitamento de
tal principio pelos tribunais, mais especificamente o STF ¢ o STJ, no que tange a sua relagdo
com a admissibilidade das provas ilicitas.

Palavras-chave: Inadmissibilidade, aplicacio da proporcionalidade, prova ilicita “pro reo”,

prova ilicita “pro societate”
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INTRODUCAO

A vigente Constituigdo patria, estabelecida em outubro de 1988, conhecida por
“Constitui¢io-cidada™, inovou em diversos aspectos relativo 4s garantias deferidas aos seus
destinatarios, protegendo em especial a vida dos cidadéos.

Nesse sentido, restringiu a agdo do estado, garantindo, entre outros, os direitos a
intimidade, a vida privada, 4 honra, 3 imagem das pessoas, bem assim a livre manifestagio do
pensamento, as liberdades espirituais, intelectuais, artisticas e cientificas, a inviolabilidade de
domicilio, das correspondéncias, das comunicagdes telegraficas, telefonicas e de dados.

Entretanto, ¢ sabido de que nfio ha direitos absolutos, pois que, numa vida em
sociedade, existi sempre a necessidade de serem ajustados direitos e deveres, cabendo ao
Direito ¢ & Moral a estipulagiio de limites para um convivio pacifico e trangiiilo de toda
coletividade.

A divisdo dentre a necessidade indispensavel de entrega-se a prestagdo jurisdicional a
um, e o respeito aos direitos do outro ¢ que embasa o presente trabalho, de forma que a
confirmagéio de um nfio confronte as garantias do outro.

A Constitui¢iio Federal de 1988 consagrou no inciso XXXV do seu artigo 5° o
direito do cidaddo ao amplo acesso a Justica ¢ o dever do Estado & correta prestacdo
jurisdicional. E a fim de que tanto aquele direito quanto este possa ser, de maneira efetiva,
“amplo” e “correto”, respectivamente, o instituto da prova emerge como o mais importante
pilar para a concretizagdo dos valores que emanam do mencionado parecer constitucional.

Entretanto, nfo se deve perder de vista o necessdrio atendimento ao interesse
publico, que podera, por exce¢do, justificar algumas condutas a margem da lei, com vistas a
assegurar outros direitos igualmente constitucionais.

E na fase instrutoria do processo onde as partes juntardo aqueles instrumentos atraves
dos quais demonstraram a verdade do direito material afirmado, com o fim de alcancar um
provimento jurisdicional adequado, tolerando ao ¢6rgdo julgador competente por fim a lide e
culminar com uma decis@o de procedéncia ou improcedéncia do pedido. Qualquer restrigéo
absoluta que se almeja produzir no direito a prova infringi indiretamente a garantia
constitucional do direito de agdo. Nesta razfio e com o intuito de tornar otimo o aspecto
principiolégico dos direitos fundamentais compreendido na Lei Maior, ha obrigagfo de que

sejam apresentados pormenorizadamente os limites da legalidade probatdria.
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As provas ilicitas, nesse conjunto, salientam-se em face de sua importancia juridica
quando produzidas e utilizadas no processo.

Busca-se, com este trabalho, fazer andlise deste instituto, reconhecendo a
importincia de sua vedagdo constitucional e situagdes excepcionais em que caiba
relativizagdo da regra geral.

Como se sabe, a regra constitucional é evidente ao proibir 0 uso, no processo, de
provas obtidas por meios ilicitos.

No entanto, em inimeros casos concretos, o Judiciario depara-se com situacdes
peculiares que, vez por outra, podem redundar na aceitagio de uma prova desse tipo,
sobrecarregando a situacfio analisada, em confronto com a norma constitucional.

A importincia do peculiar interesse da parte poderd ser necessaria a aceitacdo de
provas ilicitas, se essa configurar na tnica forma viavel de se fazer justica.

O valor do estudo desse tema é evidente, ante da clara necessidade de bem se balizar
as excegdes possiveis a essa previsdo na Lei Maior, de forma a propiciar uma adequada
autuagio nas esferas judiciais.

Nesse sentido, inicio-se com abordagem do aspecto tedrico acerca das provas /afo
sensu. Descrevendo vérios aspectos a elas referentes, como seu conceito e finalidade,
classificagfio, seus varios principios, meios de prova e 6nus da prova.

A seguir, passou-se &s provas ilicitas propriamente ditas, conceituando-se €
apontando as diferengas entre provas ilicitas, ilegitimas e ilicitas por derivagfo. Inclui-se o
estudo desse tipo de prova com base constitucional, bem como os principios especificos das
mesmas. Por fim, foi feita ampla analise jurisprudencial.

Seguindo, entdo, ao estudo das provas em espécie, abordando a interceptacdo
telefonica e gravagio clandestina, suas espécies, regras constitucionais e legais, além de uma
breve abordagem ao direito comparado.

Esse trabalho, que objetiva, ao fim, analisar, criteriosamente, 0 instituto das provas
ilicitas, com sua variante e conseqiiéncia, demonstrarem que a inadmissibilidade das provas
ilicitas no processo ndo é uma regra absoluta e inflexivel.

Pelo oposto, tal norma elevada a categoria constitucional no ordenamento juridico
vigente nio apenas pode como também deve ser relativizada frente a determinados casos
concretos em favor de uma protegio social mais justa e eficaz, incluindo o intenso estudo das
decisdes do nosso Tribunal Constitucional e do Superior Tribunal de Justi¢a ao longo dos

anos, acompanhado das mais recentes doutrinas sobre 0 assunto.
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1 PROVAS

A prova é o tema mais importante do processo. E ela que serve para formar o
convencimento do julgador, a0 mesmo tempo em que também justifica a decisdo diante da
sociedade.

Diversas sdo as caracteristicas e classificagdes das provas, fundamentais no estudo de
sua inter-relagio com o processo ¢ sua finalidade, bem assim com a forma como sfo

produzidas e por quem. Os tépicos seguintes trazem luz a esses temas.

1.1 Conceito ¢ Finalidades

Nas palavras de Capez,1 prova é “todo meio de percepgio empregado pelo homem
com finalidade de comprovar a verdade de uma alegag¢do™.

A expressdo “prova” origina-se do latim probatio, que tem sentido de verificagdo,
exame, confirmacéo.

Na acep¢do juridica, é o conjunto de meios para se chegar 4 certeza. No ambito
criminal, esse conjunto de atos deve contentar de tal forma o julgador, que seja capaz de
dominar o principio constitucional da presungdo de inocéncia, assertiva obviamente valida em
caso de sentenca condenatéria, porquanto para a prolagfo de sentenca absolutoria basta a
duvida.

Assim, prova nada mais é que convencer que algo ¢ verdadeiro.

Ao conjunto de atos exercidos tanto pelas partes, quanto pelo juizo ou terceiros, que
objetive a formagdio do convencimento do julgador, seja pela existéncia ou inexisténcia de
algum fato, da-se o nome de provas.

Como j4 mencionado, duas sdo as principais finalidades das provas: formar o
convencimento do juiz sobre o que se alega ¢ embasar a decisdo final da demanda perante a
coletividade.

Com a produgdo de provas durante o processo, objetiva-se indicar a verdade dos
fatos para que o julgador tenha a capacidade, com proveito, extinguir a questdio posta. Como

j& se manifestou STJ? em recente julgamento, “a produgdo de provas tem por destinatario

! Capez, Fernando Curso de processo penal. 15. Ed.rev. E atual — S3o Paulo: Saraiva 2008.
2 STJ, RESP 665.561/Go, relator Ministro Jorge Scartezzini, publicado DJ 02/05/2005.
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imediato o juiz de causa, com vistas 4 formagdo de suas convicgdo quanto 4 matéria posta a
desate”.

Assim deliberando, com base no conjunto probatério arrecadado, estard oferecendo
sua prestagéo jurisdicional adequadamente motivada.

Entéio qualquer pessoa que tenha acesso & decisio fundamentada podera confirmar a

legalidade do que foi prolatado, em face das provas presentes.

1.2 Classificacio

De acordo com a tradi¢dio, dividem-se as provas a partir de trés critérios principais:
objetivo, subjetivo e formal.

Sob o aspecto objetivo, temos a prova direta € a indireta. Subjetivamente, divide-se
em real e pessoal. Por fim, sob o aspecto formal, em geral tem-se a prova testemunhal, a
documental, pericial e a material.

A prova direta é aquela que se refere ao fato a ser provado, ao objeto da prova
(pessoa ou coisa), aquilo que sequer verificar. Assim, ¢ prova direta do crime de falsificagdo
de documento ¢é a exibicdo do proprio documento falsificado.

Indireta, por outro lado, ¢ aquela relativa a outros fatos, dito indicios. Estes, no seu
conjunto, poderfo levar a alguma conclusdo 1til para provar o que se pretende.

A apreciagiio do fato ocorrido, quanto 4 sua amostra subjetiva, suporta dois fatos
possiveis, vinculadas aos vestigios que o mesmo deixou. Assim, podem ser reais ou morais.

O primeiro tipo faz parte aquele que aderem & coisa, como uma impresséo digital
numa arma. J4 as morais ou pessoais, referem-se ao que se gravou no espirito humano acerca
do fato, como o testemunho do crime.

Quanto a forma, como dito, pode ser a prova testemunhal, documental, pericial e
material.

A primeira versa na oitiva da pessoa que pode acrescentar algum dado novo a
questdio, confirmando ou negando algo que foi alegado. Pode ser o préprio interessado
(ofendido ou acusado)’, ou terceiro.

A prova pericial é produzida por terceiro especialista, que auxilia o juiz com questdo
técnico proprias de sua arte, que fogem do conhecimento do julgador limitado & esfera

juridica. Cite-se uma analise contabil que demonstre a pratica de um crime tributario.

3 0 ofendido e o acusado ndo sdo testemunhas, mas também sdo ouvidos em juizo, considerando-se seus
testemunhos como provas para formar a convicgdo do julgador.
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Documento ¢ uma afirmacgdio pessoal, feita de forma consciente e escrita, com
objetivo de produzir a verdade de que se afirma. Exemplifique-se com um recibo escrito que
pode fazer prova de pagamento negado.

De forma simples, tem-se que a prova material consiste no proprio objeto, coisa que
se afirma. E a arma do crime, por exemplo.

Por fim, cite-se também outro tipo de prova, chamada prova emprestada. E a prova
produzida noutro processo, criminal ou nfio, que se translada, por empréstimo, a outro,
adquirindo natureza de prova documental.

Ressalta-se que deve seguir uma série de requisitos para que tenha validade no
Processo que se a usa, Como respeito ao contraditorio, com intervengdo das partes interessadas

No Processo originario.

1.3 Principios

Partindo dos principios, que € o inicio de tudo, proposigdes anteriores e superiores 4s
normas, que tragam vetores direcionais para os atos do legislador, do administrador e do
aplicador da lei ao caso concreto.

Estabelecem o fundamento, a base, o apoio de um sistema, ¢ que condicionam as
composigdes seguintes, garantindo-lhes validade.

Importante notar que os principios ndo necessitam estar presente na legislagdo, tendo
validade, e langando seus efeitos, independentemente de positivagdo. Se presente na lei, diz-se
que sdio normas principiologicas.

No relacionado s provas, tem-se em especial, 0s seguintes principios:

I. Auto-responsabilidade das partes: cada parte assume as conseqiiéncias por suas
acdes e omissdes na produgdo de provas, posto ser esta uma faculdade processual. Assim, se
negligentemente deixou de produzir provas do alegado, sofrera o resultado dessa omisséo;

II. Audiéncia contraditéria: ¢ a base do principio constitucional do contradit6rio (art.
5°, LV), prevendo que sempre que produzida uma prova, seja dada oportunidade de
manifestacdo 4 outra parte, ainda que a producdo tenha sido efetivada com base em
determinagdo judicial ex officio;

I1I. Comunhio ou aquisi¢io da prova: uma vez produzida a prova, cla passa a integrar
o processo, nfo pertencendo mais 4 parte que a produziu, que perde legitimidade para, por

exemplo, requer seu desentranhamento, se perceber que lhe sera contraria;




IV. Oralidade: por esse principio, d4-se prevaléncia 4 palavra falada sobre a escrita;

V. Concentrac¢io: como meio de economia e agilidade processual, deve-se buscar
concentrar a producio das provas na audiéncia, em especial nos procedimentos sumario €
sumarissimo;

VI. Publicidade: como regra geral, as provas devem ser produzidas publicamente,
salvo se em segredo de justica;

VIL Livre convencimento motivado ou persuasdo racional: ¢ a principal teoria
adotada pelos codigos de processo penal4 e de processo civil, no que concerne a valoragdo das
provas, que ser4 livre pelo juiz, desde que devidamente motivada;

VIIL Vedacdo das provas obtidas por meio ilicitos: como garantia do devido processo
legal, ninguém podera ser condenado com base em prova ilicita’, de acordo com art. 5°, LVI,
CF/88. (Precisamente este principio serd abordado com destaque neste trabalho);

IX. Liberdade probatéria: como o processo penal tem por objetivo a busca da verdade
real dos fatos ocorridos, ha grande liberdade na produgdio das provas, deferindo-se inclusive
ao magistrado a iniciativa para sua produgdo (art. 156, do CPP, com redagdo dada pela lei n°.
11.690/2008). No entanto, essa liberdade ndo € absoluta, havendo algumas limitagdes a tal
principio, como serd visto em seguida.

Visto esses principios relacionados as provas, tem-se um panorama geral das linhas

mestras a serem seguidas nos estudos e aplicagdo, no processo, das mesmas.

1.4 Meios de provas

E o instrumento que se usa para provar aquilo que se alega, néio existindo, em regra,
limitagBes para o exercicio dessa faculdade, sempre com vistas a se aproximar da verdade dos
fatos, garantidos o contraditorio e a ampla defesa.

Portanto, vigora o principio da liberdade probatéria ja descrita, com algumas
excecdes presentes na legislagfio, que normatiza de forma especifica alguns casos.

S&o exemplos das principais limitagdes a esse principio: a prova quanto ao estado das

pessoas (art. 155%, paragrafo tnico, do CPP, com relagdo dada pela Lei n°. 11.690/2008),

* A antiga redagdo do art. 157 do CPP, antes da Lei 11.690/2008, era a seguinte “O juiz formara sua convicgdo
pela apreciagdo da prova”.

> STF, RHC 90.376/RJ, relator Ministro Celso de Mello, publicagéo DJ 18/05/2007, informativo 462: Ninguém
pode ser investigado, denunciado ou condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer s e trate ilicitude
origindria, quer se cuide de ilicitude por derivag&o.

S CPP, art. 155, paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as restricdes
estabelecidas na lei civil
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exame de corpo de delito obrigatorio para as infragbes que deixam vestigios (art. 158”. CPP),
limitagBes de algumas pessoas que ndo podem depor ou que podem recusar-se a fazé-lo (art.
206 e 207, CPP), e, por fim, a mais importante para esta obra, a proibicéo de uso de provas

obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, CF/88).

1.5 Onus da Prova

Constitui-se da capacidade que as partes tém de evidenciar, no processo, 0 que
afirmam em seu interesse, de acordo com a legislagéo pertinente.

Deste modo, nfio é uma obrigagdo imposta 4 parte, mas apenas uma possibilidade que
se lhe defere.

Ao autor da acdio cabe provar o fato tipico, a culpa, a autoria ¢ as circunstancias que
acarretem aumento de pena.

Por outro lado, ao réu cabe a prova das excludentes de antijuridicidade e
culpabilidade, bem assim das causas de diminui¢&o da pena (gerais e especiais).

Ressalte-se que, ainda que a produgfo probatoria seja uma faculdade, quando
exercida pelo autor no momento da apresentagio da denuncia ou queixa, exige-se um minimo
de provas pré-constituidas que a justifiquem, sob pena de rejeigdo. E o chamado fumus boni
iuris, composto pela prova da tipicidade do fato e de sua existéncia material, além de indicios
suficientes de autoria.

Por fim, destaque-se uma vez mais que julgador pode determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davidas (art. 156, 1, do CPP, com redagdo dada pela Lei n°
11.690/2008). Tal prerrogativa deve ser exercida com cautela, mantendo-se sua imparcialidade
¢ atuando de maneira apenas suplementar 4s partes, com vistas ao alcance da sempre buscada

verdade real ou material.

7 CPP, art. 158. Quando a infrago deixar vestigios, sera indispenséavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, nfio podendo supri-lo a confisséo do acusado.
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2 PROVAS ILICITAS

A Constituiciio Federal dispde que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”. A mesma ainda prevé direitos e deveres aos cidaddos, atribui limita¢Ges e
regras para exercicio dos mesmos. No que dizer respeito & produgdo das provas, deve-se ater
4s previsdes legais. Sendo mesmo inadmissivel que o estado possa condenar alguém com base

numa prova que foi obtida por meios ilicitos.

2.1 Conceito

Provas ilicitas, lato sensu, sio aquelas obtidas com infracéo 4 lei, como as realizadas
através de escuta clandestina, tortura, invasdo de domicilio, violagdo de correspondéncia etc.
Assim, de forma genérica, as provas ilicitas sdo as provas vedadas, proibidas,

podendo ser divididas em provas ilicitas propriamente ditas e provas ilegitimas.
2.2 Provas Ilicitas, Ilegitimas e Ilicitas por Derivagcao.

A terminologia usada é bastante variada, fazendo referéncia a prova proibida, ilicita,
ilegal, ilegitima, obtida por meio ilicito, ilegalmente obtida, ilicitamente obtida etec.,
necessitando de uniformidade. De modo geral, pode-se conceitud-las como sendo aquelas
inadmissiveis no processo.

Sobremaneira, deve-se considerar o fato concreto, havendo, pois, situagdo que
podem justificar tal variedade na terminologia. Em determinadas situagdes, uma prova pode
ser considerada licita, ao passo que, noutras, obtidas por meio ilicito, como ¢ exemplo a
escuta telefonica, licita que é sempre autorizada por ordem judicial para fins investigagdo
criminal ou instrugfio processual penal, nas hipéteses e na forma estabelecidas em lei (art. 5°,
XIL® CF/88). Da mesma forma, um documento, em geral, ¢ prova licita, mas ndo quando
obtido através de furto no local onde se encontrava, tornando-se prova obtida por meio ilicito.

Por outro lado, tém-se provas que sempre serdo ilicitas, em qualquer situagéo, como
um documento com assinatura falsificada, independente da forma como foi apresentado no

processo.

® CF/88, art. 5°, XII: E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagBes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que alei
estabelecer, para fins de investigago criminal ou instrugéo processual penal.
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De acordo com a tradigdo, embora a Constitui¢do federal ndo defina o que venha a
ser uma prova ilicita, tem-se delimitado a distingfio entre as provas ilicitas e ilegitimas nos
termos seguintes: enquanto a prova ilicita seria aquela obtida por violagdo ao direito material,
a prova ilegitima afrontaria o direito processual.
O préprio CPP estabelece regras quanto 4 produgdo de provas que, quando
desrespeitadas, provocam a declaragdo de nulidade das mesmas, com efeitos internos ao
processo. Para exemplificar, podem ser citados alguns casos, como a oitiva do acusado sem a
devida intimag#o do seu defensor’, ou daquelas pessoas que, em razdo de funcdo, ministério,
oficio ou profissdo, devam guardar segredo.
Em qualquer caso, havendo a produgdo de uma prova ilegitima, havera san¢do
prevista na propria lei processual, podendo ser decretada a nulidade da mesma, € dizer, seu
regime juridico ¢ tratado através da teoria das nulidades.
Em contrapartida, as provas obtidas com violagiio ao direito material sdo
inadmissiveis no processo, a teor da regra constitucional inserta no inciso LVI do art. 5°,
analisado adiante. Sdo aquelas produzidas externamente, € com sangdes especificas prevista
no direito material.
Dessa forma, em havendo a produgéio de uma prova ilicita, como tortura, violagdo de
correspondéncia ou de domicilio, ao infrator serd imputada uma penalidade prevista na
legislagéo penal.
Existe outra diferenca bastante expressiva, apontada pela doutrina tradicional, entre
provas ilicitas e ilegitimas, em decorréncia do que foi visto esta no momento da sua violagdo.
No caso da prova ilicita, ocorre transgressdo 4 lei no momento da sua produgdo, de sua
colheita, de forma externa ao processo, podendo ser anterior ou concomitante a este. Quando
se estd diante de uma prova ilegitima, tal ilegalidade se consumou no momento de sua
produgdo dentro do processo, sempre de forma concomitante.

A lei n° 11.690/2008, no entanto, ao alterar o codigo de processo penal quanto ao
tema, assim previu:

“CPP, art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as

provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdio a normas constitucionais ou
legais”.

® CPP, art. 185, com redagdo, com redagdo dada pela Lei n.°10.792, de 1°/12/2003. O acusado que comparecer
perante autoridade judiciaria, no curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenga de seu
defensor, constituido ou nomeado.
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Seguindo as ligdes do mestre Denilson Feitoza'’, fazendo-se uma interpretagdo

declarativa do artigo citado, tém o seguinte:

a) Com base no principio da supremacia da constitui¢8o, provas ilicitas sdo as que
violam:
a.(1) norma constitucionais, de direito constitucional tanto material quanto processual;
a.(2) normas legais, de direito infraconstitucional material;

b) Provas ilegitimas sdo as que violam normas legais de direito infraconstitucional
processual;

¢) Provas ilicitas e ilegitimas simultaneamente, sdo as que violam, ao mesmo tempo,
normas constitucionais (materiais ou processuais) € normas infraconstitucionais
processuais.

Com semelhanca 4s provas ilicitas por derivagio tém-se uma situagdo especial.
Trata-se da prova licita em si mesma, mas cuja produgdo transcorreu, ou derivou de outra
prova, apresentada por ilicita.

Deste modo, a prova originaria, ilicita, contamina a prova derivada, tornando-a
também ilicita.

A teoria dos frutos da Arvore Envenenada'' explica adequadamente a proibi¢io da
prova ilicita por derivagdo. Se uma prova ¢ ilicita, todas as que dela derivam também o s&o.
Exemplificando, tem-se a apreensdo de entorpecentes advinda de escuta telefonicas
clandestina. Se esta ndo existisse, a apreensdo jamais ocorreria. Como a escuta foi ilegal, a
apreensdo também o sera.

Com a alteragdo no CPP, promovida pela lei n°11.690/2008, positivou-se no pais a

Teoria em comento:
CPP, art. 157, 1°. Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado as derivadas puderem ser obtidas por
uma fonte independente das primeiras.

Obviamente que, se ndo existir coesdo entre as provas, nio ha se falar em uma

derivada da outra, ndo havendo, portanto, contaminacdo.

10 pACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal, p. 119.

11 No Direito norte-americano, de onde origina-se, € conhecida com “Fruits of the poisonous tree”. Teoria
surgida pela primeira vez em 1920, no caso «Gilverthotmr Lumber Co. v. Uinted States”, no qual a Suprema
Corte desconsiderou intimagéio expedida com base em informag&o havida em busca ilegal.
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Aproveitar-se da metéfora do nome da Teoria sob apreciagfio, é como se o fruto fosse
colhido de uma arvore sadia. Se nfio existe vinculo entre o fruto e arvore envenenada, aquele
ndo se contaminou por esta.

Importante limite ao aproveitamento da doutrina dos frutos da arvore envenenada € a
prevista na parte final do paragrafo transcrito. E a chamada limita¢do da fonte independente
(“independent source limitation”) ou exce¢iio da fonte independente.

Para exemplificar, Denilson Feitoza'” relembra precedente da Suprema Corte dos
Estados Unidos (Bynum v. U.S, 1960): por ocasifio de uma prisdo ilegal fez-se identifica¢do
dactiloscopica, posteriormente excluida do processo, em face da sua patente ilicitude.
Posteriormente, usou-se um antigo conjunto de planithas dactiloscopicas guardadas em
arquivo, que ja haviam sido colhidas no local do crime, e como a fonte da prova foi
independente da inicialmente colhida (que foi considerada ilicita), foi possivel a condenagdo
do réu.

O entrave aqui analisado esta em concordincia com a jurisprudéncia do STF, que ja
vinha aplicando-a, mesma antes da nova previséo legal:

A questio da fonte autdnoma de prova (“an independent source”) € a sua
desvinculagiio causal da prova ilicitamente obtida. Se a instituicdo da persecugdo penal
comprovar que obteve, legitimamente, novos elementos de informagfo a partir de uma fonte
autbnoma de provas — que ndo guarde qualquer relagéo de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta nio mantendo vinculagio causal, tais dados probatorios
revelar-se-0 plenamente admissiveis, porque nfio contaminados pela macula da ilicitude
origindria.”

ILICITUDE DA PROVA. INADMISSIBILADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZ
(OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA DE PODER).N INIDONEIDADE
JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO
REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS.
A agfio persecutéria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder perante a qual
se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos
probatérios ilicitamente obtidos, sob pena ofensa a garantia constitucional do “due
process of law”, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de
suas mais expressivas projeg¢des concretizadoras no plano do nosso sistema de
direito positivo.

A “Exclusionary Rule” consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitagdo ao poder do Estado de produzir provas
em sede processual penal. A constituigio da republica, em normas revestida em
contendo vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel com 0s

postulados que regem uma sociedade fundada em base democraticas(CF, art. 1°),
qualquer prova cuja obtengfo, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a clausula

12 oTF PACHECO, Denilson Feitoza. Direito processual penal, p. 124.
13 RHC, 90.376/RJ, relator Ministro Celso de Mello, publicagiio DJ 18/05/2007, informativo 462.




20

de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatérios que resultem de violagdo do direito material (ou, ate mesmo, do direito
processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a formula autoritaria do “male
captum, bene retentum”. (...) A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A
QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO. Ninguém pode ser investigado,
denunciada ou condenado com base, unicamente, em prova ilicitas, quer se trate de
ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude por derivagio. Qualquer novo dado
probatério, ainda que produzido, de modo valido, em momento subseqiiente, ndo
pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova comprometida
pela macula da ilicitude originaria. A exclusdo da prova originariamente ilicita - ou
daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagio - representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade 4 garantia do “due process of law” e a
tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente obtida, a tutela
constitucional que preserva direitos e prerrogativas que assistem a qualquer
acusagdo em sede processual penal. A doutrina da ilicitude por derivagdo (teoria dos
“frutos da arvore envenenada™) repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, 0s
meios probatorios, que, ndio obstante produzidos, validamente, em momento
anterior, acham-se afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, contaminando-os, por efeito de repercussdo causal. Hipotese em que os
novos dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razio
de anterior transgressdo praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que
desrespeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por derivagdo, os elementos
probatérios a que os 6rgdos estatais somente tiveram acesso em razio da prova
originariamente ilicito, obtido como resultado da transgressao, por agentes publicos,
de direito e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante, no plano
do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limitagio de ordem juridica
ao poder do Estado em face dos cidaddos. Se, no entanto, o orgdo da persecucdo
penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos elementos de informacdo a
partir de uma fonte autbnoma de prova — que ndo guarde qualquer relagio de
dependéncia nem decorra da prova originariamente ilicita, com esta ndo mantendo
vinculagdo causal -, tais dados probatérios revelar-se-do plenamente admissiveis,
porque ndo contaminados pela macula da ilicitude originaria. A QUESTAO DA
FONTE AUTONOMA DE PROVA (“ANINDEPENDENT SOURCE”) E A SUA
DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA.
DOUTRINA. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RHC
90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g). JURISPRUDENCIA
COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA):
CASOS “SILVERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920),
SEGURA V. UNITED STATES (1985); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V.
UNITED”.

A recente reforma do processo penal (Lei n° 11.690/2008), como se viu, considerou a

excecio da fonte independente, conceituando-a:

CPP, art. 157. (...)

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

§2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.
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Conforme esse sentido, entretanto, o que o legislador brasileiro considerou como
“fonte independente”, nos Estados Unidos ¢ dito “inevitable Discovery”, ou “descoberta
inevitavel”, também a limitar a aplicagio da Teoria dos frutos da arvore envenenada. O
precedente paradigmatico na Suprema Corte dos Estados Unidos é o caso Nix v. Williams, de
1984. Através de uma confissdo ilicitamente obtida, chegou-se ao corpo da vitima de
homicidio. Contudo, duas centenas de voluntarios estavam procurando por ela nas
redondezas, e certamente chagariam ao corpo, ainda que inexistisse a indicagdo do assassino.

Entéio, como a descoberta do corpo da vitima teria resultado do desenvolvimento normal de

investigac#io licita, sem qualquer relagéio com a prova ilicita anterior, afastou-se a Teoria dos
frutos da arvore envenenada.

Afinal, ressalte-se ainda que a simples presenca de uma prova ilicita ou legitima no
processo ndo o vicia de nulidade.

A prova ilegitima, a depender das circunsténcias, pode ainda produzir efeitos, em
face da aplicagio, por exemplo, dos principios do interesse, do prejuizo, da convalidagdo ou
da instrumentalidade das formas.

Por outro lado, a prova ilicita, por ser inadmissivel, deve ser desentranhada dos
autos, ndo lhe remanescendo qualquer resquicio de eficicia. Assim determina expressamente

anova redagio do art. 157 do CPP, dada pela Lei n° 11.690/2008:

CPP, art. 157. sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (...)

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

O desentranhamento, segundo Feitoza'*, a falta de previsdo especifica de recurso ou
marco temporal, dar-se-4 com o transito em julgado da sentenga, ou por manifestagio
expressa das partes no sentido de que renunciam a eventual impugnagio.

O remanescente do processo, por sua vez, desde que ndo contaminado pela prova
ilicita, continua valido, devendo ter andamento sempre que restem outras provas auténomas €
independentes, sendo perfeitamente vélida eventual condenagio, desde que apoiada em outras
provas licitas. Assim ja se manifestou o STF, em acérddo proferido antes da LC 105/2007,
que autorizou quebra do sigilo bancario, acrescentando-se também outros julgados, no mesmo

sentido, desse mesmo Tribunal e do STIJ:

14 pACHECO, Denilson Feitoza, Direito processual penal.
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RECURSO DE HABEAS CORPUS: CRIMES SOCIETARIOS.
SONEGACAO FISCAL. PROVA ILICITA: VIOLACAO DE
SINGILO BANCARIO. COEXISTENCIA DE PROVA LICITA E
AUTONOMA. INEPCIA DA DENUNCIA: AUSENCIA DE
CARACTERIZACAO. 1. as provas ilicitas, caracterizadas pela violagdo
de sigilo bancario sem autoriza¢o judicial, nfio sendo a Gnica mencionada
na denuncia, ndo compromete a validade das demais provas que, por ela ndo
contaminada e delas ndo decorrentes, integram o conjunto probatorio. 2.
Cuidando-se de diligencia acerca de emiss3o de notas frias, nfio se pode
vedar a Receita Federal o exercicio da fiscalizagio através do exame dos
livros contabeis e fiscais da empresa que as emitiu, cabendo ao juiz natural
do processo formar a sua convicgdo através do exame dos livros contabeis e
fiscais da empresa que as emitiu, cabendo ao juiz natural do processo formar
a sua convicgdo sobre se a hipdtese comporta ou ndo conluio entre os
titulares das empresas contratantes e contratadas, em detrimento do erario. 3.
Nio estando a denuncia respaldada exclusivamente em provas obtidas
por meios ilicitos, que devem ser desentranhadas dos autos, ndo ha
porque declarar-se a sua inépcia porquanto remanesce prova lluta e
autdnema, nio contaminada pelo vicio de inconstitucionalidade.”® 15
(grifou-se)

EMBARGOS DE DECLARACAO NO HABEAS CORPUS.
PRETENSAO DE EFEITO MODIFICATIVO COM
FUNDAMENTO EM OMISSAO. INEXISTENCIA DO vicio
ALEGADO. A questio da prova ilicita, decorrente da nio-observancia de
formalidade na execucdo de mandado de busca e apreensdo, foi debatida ¢
rejeitada pela maioria, prevalecendo o voto divergente no sentido de
preservar a denuncia respaldada em prova autonoma, independente da
que foi impugnada. Embargos de declaragio rejeitados'®.

HABEAS CORPUS. BUSCA DOMICILIAR. PROVA ILICITA.

I.-A condenaco ndo se apdia apenas na busca domiciliar. E dizer, ha, nos
autos da acfio penal, outras provas. IL- Exame aprofundado da prova:
impossibilidade em recurso especial.lll.- H.C indeferido'”.

HABEAS CORPUS. CONDENACAO BASEADA EM OUTROS
ELEMENTOS DO CONJUNTO PROBATORIO. (...) Se a sentenga se
fundou em outros elementos do conjunto probatério, independentes e licitos,
ndo se reconhece a apontada imprestabilidade da interceptagdo telefonica
para ?gnbasar a condenagfio, em especial quando tal prova n3o se mostra
ilicita”.

Uma decisdio ou processo, entdo, nfo necessariamente serdo nulos quando houver uma
prova ilicita nos autos.
Em havendo outras provas a sustentar a decisdo, serd esta perfeitamente valida, como

tem decidido o STF e o STI:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL, HABEAS CORPUS. BUSCA
DOMICILIAR. PROVA ILICITA. L- A condenagfio nfo se apbia apenas na busca

15 STF RHC 74.807/MT, relator Ministro Mauricio Corréa, publicado DJ 20/06/1997.
16 STF HC-ED 84.679/MS relator Ministro Eros Grau, publicado DJ 30/09/5005.

17 STF RHC 85.254/RJ, relator Ministro Mauricio Corréa, publicado DJ 20/06/1997.
18 STJ, HC 43.243/SP, relator Ministro Gilson Dipp, publicagdo DJ 21/11/2005.
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domiciliar. E dizer, h4, nos autos da agdo penal, outras provas. Il. — exame
aprofundado da prova: impossibilidade em recurso especial. IIL. —H.C indeferido."”
HABEAS CORPUS. 2. Nio cabe, em habeas corpus, reapreciar fatos e provas. 3. A
prova decorrente da escuta telefonica, sem apoio constitucional, néo constitui o
inico elemento a basear o juiz condenatério, em ambos os graus. Certo, no caso,
houve um conjunto de provas, referidas nas decisGes condenatérias em causa, que
levou os julgadores, em ambos os graus, de maneira uniforme, & condenagdo do
paciente. 4. Habeas corpus indeferido™. 20

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. RESPONSABILIDADE DE
PREFEITOS E VEREADORES. DENUNCIA. RECEBIMENTO. PROVA
ILICITA. EXISTENCIA DE OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INADMISSIVEL. ORDEM DENEGADA.
1. Inviavel o trancamento da a¢#io penal ao argumento de utilizagdo de prova ilicita,
quando o convencimento do juiz advém de outros elementos que compdem O
conjunto probatério. 2. A argumentagdo acerca da prova ilicita ¢ insuficiente a
fragilizar a denuncia e a persecugio penal se outros elementos de prova compdem o
conjunto probatério e, por si mesmo, atesta a viabilidade da exordial acusatdria, apta
a dar prosseguimento a agfio penal. 3. Ordem denegada®'. 21

HABEAS CORPUS.TRAFICO E ASSOCIACAO. NULIDADE. PROVAS
ILICITAS. INOCORRENCIA. INDICIOS SUFICIENTES. REAPRECIACAO
FATICA. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. Inviavel na via estreita do habeas
corpus o exame fatio de forma a perquirir auséncia de provas suficientes a
corroborar a condenagdo, tendo em vista que tais circunstancias ndo se afigura
fragrantes nos autos. Ndo se admite a anulagfio do processo, sob a alegacfio de
provas ilicitas, se os autos demonstram que o provimento condenatério
exprimiu 4 exaustio a autoria do evento delituoso, fora inclusive da linha
probatéria indicada pela defesa como supostamente indevida. Ordem denegada®™.
Habeas corpus prova ilicita. Necessidade de comprovacio da utilizagdo da prova
ilicita na sentenca contentaria para declaragdo da nulidade do processo. (...) ordem
denegada.

Analisando os julgados, a jurisprudéncia ¢ pacifica no sentido de ndo se anular um
processo pela simples existéncia de uma prova ilicita nele inserta, quando estiverem presentes
outros meios que embacem adequadamente a decisdo.

No caso concreto, de outra visdo, poderdo ocorrer diferentes conseqiiéncias,
dependendo da fase em que se encontra o procedimento administrativo ou o processo quando
da declaragio de ilicitude da prova. Nesse caminhar, pode haver, por exemplo, o
arquivamento judicial do inquérito policial, a rejeigdo da inicial acusatoria ou a absolviggo do
réu.

2.3 Provas llicitas ¢ a Constituicio Federal de 1988

A Lei Maior consagrou o Titulo II aos direitos e garantias fundamentais. Nesse, o

Capitulo I cuidou dos direito e deveres individuais € coletivos.

19 STF RHC 85.254RJ, Relator Ministro Carlos Velloso, publicagéo DJ 04/03/2005.

20 STF HC 77.147/BA, Relator Néri da Silveira, publicagdo DJ 06/04/2001.

21 §TJ HC 29.489/RS, Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa, publicagio DJ 28/02/2005.
22 STJ HC 35.650/RJ, Relator José Arnaldo da Fonseca, publicagdio DJ 18/10/2004.
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Dentre as mais diversas garantias deferidas aos que se submetem a nossa

Constitui¢do estd a da vedagio das provas ilicitas, insculpida no inciso LVIL, art. 5°. “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”™.

Frente a isso, surgir o constituinte originario proibir o uso desse tipo de prova pelo
Estado, que fica impedido de punir qualquer pessoa com base nela.

Ressalte-se que a abrangéncia dessa proibigio compreende tanto o processo judicial,
como o administrativo®>. N&o juntam, por outro lado, o inquérito. Assim, eventuais provas
ilicitas constantes do inquérito ndo viciam o processo. O inquérito € apenas uma pega
informativa da denuncia ou queixa. Qualquer condenaggio do réu deve ser feita com base nas
provas colidas do processo, garantido os direitos contraditérios e a ampla defesa, inexistente

na fase inquisitorial. No entanto, alguns direitos devem, sim, ser respeitados:

Inaplicabilidade da garantia constitucional do contraditério ¢ da ampla defesa ao
inquérito policial, que ndio é processo, porque ndo destinada a decidir litigio algum,
ainda que na esfera administrativa; existéncia, nfio obstante, de direitos
fundamentais do indiciado no curso o inquérito, entre os quais o de fazer-se assistir
por advogado, o de ndo se incriminar € o de manter-se em silencio™.

Os vicios existentes no inquérito policial ndo repercutem na agéio penal, que
instrugio probat6ria propria. Decisdio fundada em outras provas constantes dos
autos, e nfio somente na prova que se alega obtida por meio ilicito™.

Eventuais vicios ocorridos durante a realizagfio do inquérito policial ndo implicam
nulidade da agio penal em razio de ser peca meramente informativa e ndo
probatéria”.

Deste modo, em geral, as irregularidades no inquérito em nada interferem na fase
processual.

Ciente da vedagio, outras garantias foram asseguradas, como as ja citadas
inviolabilidade das correspondéncias, das comunicagdes telefonicas, telegraficas e de dados,
da intimidade, do domicilio e etc. Algumas dessa garantias nasceram ji na constituigdo do
império e foram sofrendo evolugdo a cada nova constituigdo, bem assim a possibilidade de,
excepcionalmente, serem afastadas.

Nesses casos, aquela que inicialmente seria uma prova ilicita ganha contornos de

legalidade.

2 Nesse mesmo sentido é a previsio do art. 30 da lei n.° 9.784/99, que regula o processo administrativo no
4mbito da Administragio publica Federal, assim, redigido: “Séo inadmissiveis no processo administrativo as
grovas obtidas por meios ilicitos

* STF, HC 82.354/PR, relator Ministro Sepiiveda Pertence, publicagdo DJ 24/09/2004.

25 STF, RHC 85.286/SP, relator Ministro Joaquim Barbosa, publicagdo DJ 24/03/2006.

26 §TJ, HC 35.256/SP, relator Ministra Laurita Vaz, publicagdo DJ 20/03/2006.
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Dando exemplo, tem-se a garantia do sigilo das correspondéncias e das
comunicagdes, desde nossa primeira constituigdo, previsto de maneira absoluta. A primeira

excecdo veio a carta de 1937, que assim previu:

Art. 122. A constitui¢@io assegura as aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais
o direito a liberdade, 4 seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

).

6°) a inviolabilidade do domicilio ¢ de correspondéncia, salvas as excegOes
expressas em lei.

Por sua vez, na CF/67 o direito 4 inviolabilidade do domicilio passou a ter a seguinte

regra:

Art. 150, 810 — A casa é o asilo inviolavel do individuo. Ninguém pode penetrar
nela, & noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de crime ou
desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que a lei estabelecer.

Observa-se que o proprio constituinte repassou ao legislador ordindrio, em ambos os
casos, a competéncia para fixar excegdes a essa garantia.

Por outro lado, o ¥ 9° desse mesmo artigo constitucional prévia a inviolabilidade das
correspondéncias e o sigilo das comunicagdes telegraficas e telefonicas sem, no entanto, fixar
excecOes. Assim estava redigido tal paragrafo: “sdo invioldveis a correspondéncia e o sigilo
das comunicagdes telegraficas e telefonicas”.

A doutrina da época nfio era pacifica, sendo que alguns sustentavam a possibilidade
de violagdo do sigilo telefonico, baseado no codigo de telecomunicagdes de entdo, enquanto

jurisprudéncia contemporanea seguia o mesmo caminho de falta de consenso.

Atualmente, de acordo com a redagfio atual da Carta vigente, podem-se destacar

algumas garantias, com as respectivas possibilidades de exce¢do, a saber:

Art. 5°(...)

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

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdio processual penal; (...).

Art. 136. O presidente da Republica pode, ouvidos o conselho da Republica ¢ o
conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou paz
social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por
calamidades de grandes proporgdes na natureza.

$ 1° O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duragdo,
especificara as 4reas a serem abrangidas e indicara, nos termos e limites da lei, as
medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:
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1 — restri¢Bes aos direitos de:
a) Reunifo, ainda que exercida no seio das associagdes;
b) Sigilo de correspondéncia;
¢) Sigilo de comunicaggo telegréfica e telefonica; (...)

Art.139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art.137, 1, s6
poderiio ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: (...).

Il — restriches relativas 4 inviolabilidade da correspondéncia ao sigilo das
comunicagdes, 4 prestagio de informagdes, a prestagio de informagdes e 4 liberdade
de imprensa, radiodifusdo e televisio, na forma da lei; (...).

Observando, sdo variadas as garantias elevadas pelo constituinte. Contudo, esse
mesmo constituinte fixou casos nos quais tais garantias deverdio ser relevadas em prol do
interesse publico. Estando protegida por essas excegdes, tais provas terdo perfeita validade, e
poderdio ser usadas legitimamente nos processos que venham a impor alguma san¢do ou

obrigacdo aos suditos.

2.4 Principios da vedacfio das provas ilicitas

A par dos principios relativos 4s provas, ja citados, 2.3 retro, alguns outros
estreitamente vinculados 4s provas ilicitas serfio aqui apontados.

Ja referido em outros lugares, a Constitui¢do Federal em vigor proibe expressamente
as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°, LVI, CF/88).

Duas correntes se formaram: uma que admitia o uso das provas ilicitas, outra que néo
a aceitava.

Os defensores do uso das provas ilicitas invocavam o principio do livre
convencimento do juiz, aliado ao da verdade real. Assim, o que importava era a busca
incessante pela verdade real dos fatos, nfio importando se isso levasse a violagio dos direitos
dos investigados. Essa tese encontrou defensores entre os alemées e norte-americanos, para 0s
quais interesse da coletividade se sobrepunha a eventuais irregularidades na colheita das
provas. Ademais, o raciocinio contrério levaria a tratar de forma indevida a autoridade policial
que, na busca pelas provas, eventualmente se excedesse, em beneficio do real criminoso.
Porém, apesar de entenderem que a prova ilicita deveria, sim, ser considerada, defendiam
sempre pela responsabilizagdo daquele que produzia de forma indevida tal prova.

Assim sendo, a prova ilicita deveria ser utilizada, mas o responsével por ela também
tinha de ser punido, de acordo com seu comportamento ilicito.

Apesar de que sob outros argumentos, os italianos também seguiam essa mesma
linha, concluindo pela possibilidade de serem usadas no processo provas obtidas por meios

ilicitos.
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Dessa forma, nfio seriam passiveis de uso no processo apenas as provas que a lei
processual assim proibisse expressamente.

Por outro lado, a corrente em prol da inadmissibilidade das provas ilicitas ganhou
adeptos em todo o mundo.

Na Italia, a constitui¢do buscou garantir os direitos da personalidade, declarando-os
expressamente inviolaveis:

A maior parte da doutrina italiana ja tendia para a impossibilidade de uso das provas
ilicitas, devendo prevalecer, na busca pela verdade, a moral e a lealdade, respeitando-se os
direitos individuais fundamentais.

Por fim, em 1988, com a promulgagio do codigo de processo penal italiano, previu-
se expressamente a impossibilidade de uso de provas obtidas por meios ilicitos.

Na Alemanha percebe-se uma atengdio especial dada aos valores humanos. Ja em
1950, o legislador constitucional proibiu quaisquer tipos de maus-tratos, bem assim formas de
reduzir a capacidade intelectiva das pessoas, violéncia moral ou qualquer outra maneira
indevida de se obter provas, considerando ilicitas, se assim produzida. De inicio, alguns
julgados, mal interpretando tal regra, limitavam sua validade aos atos praticados pelo poder
piblico, relegando ao juiz a capacidade discricionéria de valorar as provas assim obtidas por
particulares.

Poucos anos apds, passou-se a admitir os principios de que os direitos do homem
devem ser respeitados por todos. Assim tal regra tornou-se também obrigatéria entre
particulares, e aplicdvel com base constitucional, independentemente de previso expressa na
legislagdo ordinaria, o que foi um grande avango para a ¢poca.

Por sua vez, nos Estados Unidos da América, foi a partir de 1961 que se consolidou a
impossibilidade de uso das provas ilicitas nos processos criminais nos estados - membros. A
decisio, que relevou definitivamente essa nova posigdo, foi proferida pela suprema corte no
caso envolvendo “Mapp v. Ohio”, o qual cuidava de apreensdo residencial sem ordem

judicial, como relembra Avalio 28. Ademais, acrescenta ainda que:

De modo geral, a jurisprudéncia da suprema corte americana considera
ilegalmente obtida a prova quando ocorrer violagio as Emendas
Constitucionais IV, V, VI e XIV, que tratam, em sintese, respectivamente: 0
direito do povo a seguranga de suas pessoas, casas, papeis € pertences contra
registros, arrestos e seqiiestro ‘desarrazoados’; da necessidade de acusacéo
formalizada, das garantias da coisa julgada, do habeas corpus, do nemo
tenetur se detegere e do due process of law; do direito a um julgamento
rapido e publico perante imparcial e natural; e da liberdade dos Estados de
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reformarem suas leis procedimentais, vinculada ao respeito no fundo e na
forma, a garantia do devido processo legal”’.

Tal inadmissibilidade leva o nome de exclusionary rule, ou principio da exclusdo, ou,
ainda, regra de excluséo.

Antes, em 1914, no caso “Weeks v. United States”, a Suprema Corte americana ja
havia fixado que esse principio valia para processos no ambito federal, ja que, naquele
ordenamento juridico, ha varios sistemas processuais, um federal e diversos estaduais. Mas,
como se viu, foi somente a partir do caso acima citado, em 1961, que tal Corte definiu a
proibicio de provas obtidas com violagdo 4 Constituigdo também nas Cortes estaduais.
Segundo Feitoza®:

O fundamento que se tornou prevalente foi o da dissuasdo ou prevencdo de futuras
violagdes. O propésito do ‘principio da exclusdo’ ¢ dissuadir, intimidar, prevenir —
compelir ao respeito pelas garantias constitucionais da Unica maneira valida
efetivamente — pela remogo do incentivo ao seu desrespeito. A finalidade
primordial do “principio da exclusdo’, se ndo a Unica, ¢ prevenir a conduta policial
ilicita.

Esse entendimento ressalte-se, vale para ilegalidades praticadas por agentes publicos,
pois se entende que a Emenda IV ¢ dirigida ao Estado. No entanto, a tendéncia atual naquele
pais é de que tais vedagdes sejam estendidas as violagdes praticadas por particulares.

Fora as correntes citadas, uma terceira tem tomada vulto, e tem encontrado respaldo
na jurisprudéncia nacional, de forma excepcional. Trata-se do uso temperado dessas duas

correntes, tendo como regra a impossibilidade do uso da provas ilicitas, mas excegdes, de

acordo com o principio da proporcionalidade visto adiante.
2.5 Principios dos frutos da arvore envenenada

E objeto da teoria, originaria do Direito norte-americano, conhecida como fruits of
the poisonous tree. Segundo esse principio, uma arvore envenenada ndo pode produzir bons
frutos. Portanto, quando uma prova for produzida por estrutura ilicita, tal como escuta
ilegalmente realizada, nfio se podem acolher as provas que dai sucedida.

Como citado no item 2.2, quando a prova originaria ¢ ilicita, ilicita também sera a
dela derivada, em vista de sua contaminagdo. Assim, diz-se que ha ilicitude por derivagdo. A

prova derivada ¢ ilicita por si s6. Como exemplo, cite-se um documento qualquer, que, em

2 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas — interceptagdes telefonicas e gravagdes clandestinas. 2 ed.
. Sdo Paulo: RT, 1999,

2 pACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal — Teoria, Critica ¢ Praxis. Rio de Janeiro: Impetrus,
2005, p.813.



29

geral, se consubstancia numa prova licita. No entanto, se tal documento foi obtido através de
uma busca domiciliar nfio autorizada, torna-se ilicito por derivagéo, e ndo poderd ser utilizada

no Processo.

2.6 Principio da proporcionalidade

Partindo desse principio, pode-se contrapor a vedagfio constitucional &s provas
ilicitas ao direito, também constitucional, ao devido processo legal e 4 ampla defesa. Assim,
se 0 uso de uma prova ilicita configura-se na unica possibilidade de alguém prova sua
inocéncia, a mesma pode ser considerada. Nesse caso, interessante notar que tal prova,
quando enquadrada nessa regra excepcional, perderia o carater de ilicitude ou antijuridicidade,
passando, entfo, a ser tida por prova licita.

O principio da proporcionalidade foi amplamente utilizado na Alemanha do poés-
guerra, sob o argumento de que nenhuma garantia constitucional € absoluta, podendo ceder
em situagdes excepcionais, quando se conclui por priorizar um principio de maior relevancia
social em detrimento de outro, de menor valor.

Assim, tem como base o equilibrio, a proporcionalidade entre valores contrastantes.
Dessa forma, o principio da vedagdo as provas ilicitas nio deve ser visto como absoluto,
sendo excepcionalmente relevado, sempre que estiver em jogo um valor significativo,
podendo um principio de menor importéncia ceder a um de maior relevincia social.

Sabe-se que nio existe hierarquia entre os principios. Devem sempre ser analisados
no caso concreto, atribuindo-se valor a cada um dos principios envolvidos. Se existir alguma
circunstancia mais importante a ser protegida que a vedagfo o uso das provas ilicitas, pode-se,
aplicando-se este principio da proporcionalidade, afastar aquela proibicdo.

Assim explica LOPES JR”.

“Atualmente, predomina o entendimento de que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos e, em certos casos, podem ser limitados no processo penal.”

Para exemplificar, tome-se um réu inocente, que possui como Unica prova de sua
condi¢do um documento obtido ilicitamente, seja de forma direta, seja derivada. Nesse caso,
entre punir um inocente, e considerar tal prova como apta a garantir-lhe a absolvigéo,

seguindo esse principio, deve-se optar pelo segundo caminho.

21 OPES JR., Aury. Introdugfo Critica Processo penal. 4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris.
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Como se percebe, o principio da proporcionalidade tem lugar em situagdes nas quais,

usando-se validamente uma prova ilicita, possa ser absolvido um réu. OQutro caminho ndo ¢

possivel. Assim, nfo pode o estado fazer uso de uma prova ilicita para um reu.

Entdo, poder-se-4 admitir uma prova ilicita no processo, excepcionalmente, quando

tal providencia seja favoravel ao réu. Essa posi¢do é praticamente unfnime na doutrina

nacional.

No entanto, a aplicagio desse mesmo principio, quando a decisdo € favoravel a

sociedade, ndo € assim tdo pacifica.

Um de seus defensores é o professor Fernando Capez, que assim se manifesta sobre o

assunto30:

Entendemos que o principio da proporcionalidade deve também ser admitido pro
societate, pois o confronto que se estabelece ndo ¢ entre o direito ao sigilo, de um
lado, ¢ o direito da acusagdo 4 prova, do outro. Trata-se de algo mais profundo. A
acusagdo, principalmente a promovida pelo Ministério Piblico, visa a resguardar
valores fundamentais para a coletividade, tutelados pela norma valores fundamentais
para a coletividade, tutelados pela norma penal. Quando o conflito se estabelecer
entre a garantia, o sigilo e a necessidade de se tutelar a vida, o patrimdnio, ¢ a
seguranca, bens também protegidos por nossa constitui¢do, o juizo, utilizando de seu
alto poder de discricionariedade, deve sopesar e avaliar os valores contrastantes
envolvidos. Suponhamos uma carta apreendida ilicitamente, a qual seria dirigida ao
chefe de uma poderosa rede de narcotrafico internacional, com extensas
ramificagdes com o crime organizado. Seria mais importante proteger o direito do
preso ao sigilo de sua correspondéncia epistolar, do qual se serve para planejar
crimes, do que desbaratar uma poderosa rede de distribuicdo de drogas, a qual ceifa
milhoes de vidas de criangas ¢ jovens? Certamente nio.

Nesse sentido, interessante acérddo do STF.

A administragio penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca publica,
pode, excepcionalmente, proceder 4 interceptagio da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula da inviolabilidade do sigilo epistolar néo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas (STF, HC 70.814-5, rel.
Min, Celso de Mello, DIU, 24 jun. 1994, p. 16.649). A prova, se imprescindivel,
deve ser aceita ¢ admitida, a despeito de ilicita, por adogdo ao principio da
proporcionalidade, a qual deve ser emprega da pro reo ou pro societate.

Portanto, o uso do principio da proporcionalidade ndo seria exclusivamente a favor do

réu. Pode-se fazer uso dessa mesma teoria em prejuizo de alguém, mas em favor da sociedade,

e sempre pela via excepcional, levando-se em conta o caso concreto, com atengdo a

razoabilidade da medida, e o adequado temperamento entre a violagdo de um direito € o

atendimento a outro de maior importancia.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva.
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3 INTERCEPTACAO TELEFONICA E  GRAVACAO
CLANDESTINA.

A vida atual proporciona inimeros meios de comunicagdo, como fax, telefones,
Internet, celulares, sempre susceptiveis de intromissdo indevida, violando o direito

constitucional 4 intimidade ¢ a vida privada®".
Neste Capitulo é analisada a questdo das intercepta¢des telefonicas a luz da

ordem constitucional e da legislagdo que especificamente trata do assunto.

3.1 Conceito e Regras Constitucionais

A vida em sociedade, como se viu, imp&e limites e regras a serem seguidas, ndo
havendo direitos absolutos.
Nesse rumo, a mesma Carta Magna previu situagdes nas quais essas garantias

poderiam ser relevadas, em evidente mengdo 3 teoria da proporcionalidade32. Assim

fixou seu art. 5°, XII:

E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.

Analisando o inciso transcrito, ressalvam-se as importantes consideragfes do

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Nelson Jobim, no RE 219.780/PE:

Passa-se, aqui, que o inciso XII ndo estid tornando invioldvel o dado da
correspondéncia, da comunicagdo, do telegrama. Ele estd proibindo a
interceptagfio da comunicagdo dos dados, ndio dos resultados. Essa ¢ a razdo
pela qual a unica interceptagdo que se permite € a telefonica, pois € a unica a
ndo deixar vestigios, ao passo que nas comunicagdes por correspondéncia
telegrafica ¢ de dados é proibida a interceptagfio porque os dados remanescem;
eles nio sdo rigorosamente sigilosos, dependem da interpretagdo
infraconstitucional para poderem ser abertos. O que ¢ vedado (...) € a
interceptagdo da comunicacdo da correspondéncia, do telegrama. Por que a
Constituigio permitin a interceptagdo da Comunicacio telefénica? Para manter
os dados, j& que ¢ a (inica em que, esgotando-se a comunicagdo, desaparecem o0s
dados. Nas demais, ndo se permite porque os dados remanescem, ficam no
computador, nas correspondéncias etc..

31 CF/88, art. 5°, x: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.
32 I . . . s .
O principio da proporcionalidade foi visto no item 3.6.
33 STF, RE 219.780/PE, relatar Ministro Carlos Velloso, publicagdo D.J 10/09/1999.
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No mesmo sentido, é o pronunciamento do Ministro do STF, Septlveda

Pertence, quando da apreciagdo do MS 21.729/ DF**, onde consignou que: "no inciso XII

da Lei Fundamental, o que se protege (...) é a comunicagdo “de dados” e ndo os “dados”, o

que tornaria impossivel qualquer investigacdo administrativa, fosse qual fosse”.

Em idéntica dire¢dio, a CF/88 previu também exceg¢des nos casos de estado de

defesa e de estado de sitio:

Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Repiblica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica
ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢Ges na natureza.

§ 1 ° O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua
duracdio, especificard as dreas a serem abrangidas ¢ indicara, nos termos ¢
limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes:

1 - restri¢des aos direitos de: (...).

¢) sigilo de comunicagio telegrafica e telefonica; (...).

Art. 139. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no art. 137,
I, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medidas: (...).

Il - restrigdes relativas & inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo das
comunicacdes, a prestagio de informagdes e @ liberdade de imprensa,
radiodifusfio e televisdo, na forma da lei; (...).

Para que se torne possivel 4 adequada compreensdo do que seja a interceptagdo

e a gravacdo clandestina, fundamental distinguir bem esses dois institutos.

Nos termos postos no Dicionario Brasileiro Globo®®, interceptar pode ter o

sentido de interromper seu curso, deter, impedir, fazer parar ou deter na passagem, aqui

se pretende, captar ou apreender (aquilo que é dirigido a outrem) sem que disso se

apercebam os que a emitem e recebem.

Assim, é o ato de interferir nas comunicagdes telefonicas, de modo a impedi-la

ou de forma a ter acesso ao seu conteudo.

Dessa forma, tém-se dois aspectos distintos da interceptagfio: o primeiro diz

respeito ao impedimento da realizagdo da comunicagio; o segundo, ao conhecimento

através da escuta.

Naturalmente, na interceptagfio, necessario se faz a existéncia de um terceiro,

que capta a comunicagfio em seu ifer, ou seja, a gravagdo por um dos que faz parte da

conversa nio se enquadra no conceito de interceptagio. O fato de algum dos

interlocutores terem ciéncia de tal ocorréncia classifica-a como escuta, mas nio muda

sua esséncia, podendo trazer conseqiiéncia outras, vistas oportunamente.

3 STF, MS 21.729/DF, relator Ministro Marco Aurélio, publicagio DJ 19/10/2001.
3 Dicionario Brasileiro Globo/Francisco Fernandes, Celso Pedro Luft, F. Marques Guimaries. — 45. ed. ~

Sdo Paulo: Giobo, 1996.
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Para concretiza¢dio da interceptagdo pouco importa se ha ou ndo gravagdo, basta
o conhecimento, a mera escuta.

Por outro lado, tem-se a gravacdo clandestina quando um dos interlocutores
grava a propria conversa, a revelia do outro.

Em seguida sdo vistas as diversas espécies de interceptag@o e gravagdo.

3.2 Espécies de Interceptacio e Gravagio

Como se viu no item precedente, interceptagdo ¢ a captagdo de comunicagdo
telefénica por terceiro, sem o conhecimento da partes envolvidas no ato.

A gravagiio, por sua vez, diz respeito ao ato de registra conversa propria, ou
seja, registro por um dos interlocutores.

Quando ha conhecimento de uma das partes, diz-se haver escuta. Serd escuta
telefonica sempre que esse for o meio usado para a comunicagdo. Diz-se escuta
ambiental quando comunicagio captada dé-se entre presentes, com o conhecimento de
um deles.

Se a captagio ambiental € feita sem o conhecimento dos interlocutores ha
intercepta¢do ambiental.

A diferenciacdio entre interceptagdo e escuta ¢ de fundamental importincia,
uma vez que a Constituigdo proibe expressamente a interceptagio, quando feita fora dos
casos previstos na lei propria.

Dessa forma, em regra, perfeitamente licitas a grava¢des clandestinas e as

escutas telefénica e ambiental, pois ndo sfo proibidas:

GRAVACAO DE CONVERSA FEITA POR UM DOS INTERLOCUTORES:
LICITUDE. PREQUESTIONAMENTO Sumula 282 - STF. [ - A gravagdo de
conversa entre dois interlocutores, feita por um deles, sem conhecimento do
outro, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de negativa, nada
tem de ilicita, principalmente quando constitui exercicio de defesa™.

Segundo o magistério jurisprudencial, a gravagio de conversa; realizada por um
dos interlocutores é considerada como prova licita, ndo configurando interceptaco
telefonica, e serve como suporte para o oferecimento da denuncia, tanto no que
tange 2 materialidade do delito como em relaggo aos indicios de sua autoria’’.

No entanto, hi que se ressaltar que a gravagfo em si ndo ¢ vedada, mas pode haver
violagfio a intimidade do outro, se divulgado o contetido captado.

A jurisprudéncia pétria tem analisado com cautela caso a caso, a luz das garantias

36 STF, AI 503.617 AgR/PR, relator Ministro Carlos Velloso, publicagiio DJ 04/03/2005.
37 STJ, HC 41.615/MG, relator Arnaldo Esteves Lima, publicagéo DJ 02/05/2006.
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constitucionais, tanto daquele que fez a gravagfo, quanto daquele interlocutor que néo sabia

dela. O trato jurisprudencial da matéria serd analisado adiante.

3.3 Trato Legislativo — Lei n°.9.296/1996

Com a promulga¢do da atual Constituiciio, em 1988, surgiu a possibilidade expressa
de violagdo do sigilo das comunicac¢des telefonicas, desde que por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer, nos casos de investigagdo criminal ou instru¢do

processual penal.

Na ordem constitucional anterior havia a garantia da inviolabilidade das
comunicagdes telefonicas, excetuando-se apenas os casos de estado de sitio ou situagles

emergenciais:

Art. 150. A Constituigdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...).

§ 9° Sdo inviolaveis a correspondéncia e o sigilo das comunicagOes
telegraficas e telefonicas.

Art.152. O Presidente da Republica podera decretar o estado de sitio nos

casos de:

I - grave perturbagfo da ordem ou ameagca de sua irrupgio;

I - guerra. (...).

§ 2°O Estado de sitio autoriza as seguintes medidas coercitivas: (...).

e) censura de correspondéncia, da imprensa, das telecomunicagbes e
diversGes publicas; (...).

Nessa época vigorava o Cddigo Brasileiro de Telecomunicac;ées”, o qual previa que
ndo constituia violagdo de telecomunicagdo o conhecimento dado ao juiz competente,
mediante requisi¢do ou intimagdo deste (art. 57, II, e). Havia significativa discussdo quanto a
constitucionalidade dessa regra, tanto na esfera doutrinaria quanto na jurisprudencial.

Conforme j4 mencionado, nova regra surgiu com a Carta de 1988. Outra divergéncia
nasce, desta vez com relagio a necessidade de uma nova lei a tratar do assunto, ou da

recepgido do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes.

Como se percebe da transcrigdo do voto a seguir, de lavra do ilustre Ministro
Mauricio Corréa, relator do HC72.588, para o STF, essa previsio do CBT ndo foi

recepcionada:

(...) ndio ha que se argumentar com o Cddigo Brasileiro de Telecomunicagdes, cujo
artigo 57, inciso I, alinea ¢, ndo foi recepcionado, pela Carta Politica atual, em face
da natureza do conceito emitido pelo inciso XII, do artigo 5° a exigir, numerus
clausus, definicdo das "hipoteses ¢ formas” para a outorga da autorizagdo judicial

TN

% 1ein.24.117/1968.
% STF, HC 72.588/PB, relator Ministro Mauricio Corréa, publicagdo DJ 04/08/2000.
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Também o Pleno do STF ja havia se manifestado nesse mesmo rumo:

PROVA  ILICITA:  ESCUTA  TELEFONICA  MEDIANTE
AUTORIZACAO JUDICIAL: afirmaciio, pela maioria, da exigéncia de lei,
até agora niio editada, para que, "'nas hipéteses e na forma" por ela
estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5°" XII, da Constituicio,
autorizar a interceptacio de comunicagio telefonica para fins de
investigaciio criminal; ndo obstante indeferimento inicial do habeas corpus
pela soma dos votos, no total de seis, que, ou recusaram a tese da
contaminacio das prova decorrentes da escuta telefonica, indevidamente
autorizada ou entenderam ser impossivel, na via processual do habeas
corpus, verificar a existéncia de provas livres da contaminagdo, € suficientes
a sustentar a condenagiio questionada; nulidade da primeira decisdo, dada a
participagdo decisiva, no julgamento, de ministro impedido (MS 21.750,
24/11/93, Velloso); consequente renovagdo do julgamento, no qual se
deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos vencidos no anterior, no
sentido de que a ilicitude da interceptacio telefonica - a falta de lei que
nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-la .
Contaminou no caso, as demais provas, todas oriundas, direta 01
indiretamente, das informacées obtidas na escuta (fruits of the poisonous
tree), nas quais se fundou a condenagdo do paciente4°.(grifou—se) .

Por sua vez, segundo Grinover, Scarance Fernandes*'e Gomes Filho havia

necessidade de nova lei regulando o assunto. Assim se manifestaram:

Assim, nfio se pode dizer que o Codigo de Telecomunicagdes supra a exigéncia
constitucional. Enquanto ndio for promulgada: a lei disciplinadora das hipéteses e
formas das interceptagdes (escutas telefonicas, ndio ha base legal para a autorizagéo
judicial E as operagdes técnicas porventura efetuadas serdo ilicitas subsumindo-se a
espécie o inc. LVI do art. 5° da Constituigio).

De outro lado, outros entendiam que era perfeitamente aplicavel o Codigo Brasileiro
de Telecomunicag¢Bes, como o mestre Damasio de Jesus* e parte da jurisprudéncia, como se
vé do julgado cuja ementa ¢ transcrita a seguir, no qual se considerou valida intercepta¢do em

face da existéncia de autorizacdo judicial, concedida antes da vigéncia da Lei n.° 9.296/1996:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. 1. Prisdio preventiva. Decreto
suficientemente fundamentado na garantia da ordem piblica ¢ para assegurar a
aplicagdo da lei penal. Regularidade. 2. Escuta telefonica e busca e apreensdo.
Alegagio de provas obtidas por meios ilicitos. Tendo o Tribunal a quo afirmado que
houve a necessdria autorizagio judicial para obtencfio das provas, inviavel a
contestagio dessa questdo de fato na via sumarissima do writ. (...) Habeas corpus
indeferido.

De qualquer forma, como se viu o STF considerava tal norma constitucional como de

0 STF, HC 69.912/RS, relator Ministro Septveda Pertence, publicado DJ 25/03/1994.
* Grinover, Ada Pellegrini, Fernandes, Anténio Scarance, Gomes Filho - Nulidades no processo penal — 9 ed:

Editora RT 2006.
2 Jesus, Damasio E. Cédigo de processo Penal Anotado. 7. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.
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eficacia limitada, ou seja, necessitaria de lei para que produzisse validamente todos seus

efeitos.

Reproduz, para maior clareza, trechos do magistral voto do Ministro Mauricio
Corréa, relator do HC 72.588", onde se consta que entende ndio ser legitima qualquer escuta

telefonica anterior a vigéncia da Lei n.° 9.296/96:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se consolidado no sentido de se
reconhecer como ilicita prova produzida por meio de 'grampeamentos’ telefonicos,
mesmo no regime da Constituigdo de 1969, como se vé nos julgamentos dos
Recursos Extraordinarios n° 85439, de 11/11/1977, Rel. o Min. Xavier de
Albuquerque, in RTJ84/609 (...) e no HC n°. 63.834, Rel. o Min. Célio Borja, in
RTJ, 122/47.

Nesse habeas-corpus, o Min. Célio Borja anotou que 'os meios de prova ilicitos
ndo podem servir de sustentagio ao inquérito ou & agdo penal' (TRf122/47).

Essa orientagfo foi reiterada no julgamento do HC n°. 69.912, Rel.min. Sepuilveda
Pertence, realizado no dia 30/06/93, portanto ja em plena vigéncia do atual texto
constitucional (...).

Ora, Sr. Presidente, a clareza do enunciado no inciso XII do artigo 5° da Carta
Politica, ndo deixa nenhuma sombra de duvida ao estabelecer que 'é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no altimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses ¢ na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal'.

<

Claro esta, pois, que ¢ impossivel a interceptacdo telefonica mediante
autorizacio judicial, 'na forma que a lei estabelecer’, mas para tanto torna-se
indispensavel a interpositio legislatoris, sem o que, toda e qualquer prova
obtida, enquanto ndo haja lei que regulamente o dispositivo, ¢ ilicita e, a meu
ver, nenhum efeito pode produzir, por ser além de ilicita, inteiramente
inidénea. Dai porque quem nessa situagdo se coloca, ndo pode sequer ser
objeto de investigagdo criminal, ¢ com muito mais razdo ndo pode ser
denunciado, julgado ou condenado.

Nizo havendo ato legislativo que discipline o mecanismo do inciso XII do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, é de aplicar-se o comando constitucional do
inciso LVI, desse mesmo artigo, que prescreve serem 'inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos’. (...)

Fosse a prova para abertura dessa agio penal também alicer¢cada em outros
indicios ou elementos estranhos 2 interceptagdo telefonica, estaria disposto a
dar outro rumo a minha concluséo.

Todavia, como os autos levam a uma Gnica prova, caracteriza iniludivelmente
a encampagio daquela regra insculpida na jurisprudéncia e na doutrina
americanas, e nesse Plendrio tantas vezes reproduzidas, dos 'fruits of the
poisonous tree', ou seja, da contaminagdo de todo o conjunto probatério, por
vicio em sua formacdo. (...)

Além da clareza do enunciado no inciso constitucional prescritivo, e antes que
haja lei que o discipline, a prudéncia aponta para que se ponha um paradeiro
nesse despautério de interceptagdes telefonicas (...).

Enquanto nfio houver lei que nas hipéteses e na forma da lei autorize essas

 STF, HC 72.588/PB, relator Ministro Mauricio Corréa, publicagio DJ 04/0/2000.
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gravagdes, creio ndo dever o Supremo Tribunal Federal emprestar a sua
interpretagdio para que se continue a perpetuar esse achincalhe e ultraje em
que se tem transformado a escuta telefonica para objetivos tdo baixos,
pérfidos e soezes, em prejuizo da privacidade que a Constituigio Federal garante
aos cidaddos.

Ante todo o exposto, conhego do presente writ, ¢ o defiro par trancar a agdo penal
instaurada, declarando nulos todos os ate praticados que tiveram como base a
gravagdo telefonica (...).

Em todo caso, em 1996 essa controvérsia deixou de existir. Assim, em 24 de julho
desse ano, fez-se promulgar a Lei n°. 9.296, que regulamenta o inciso XII, parte final, do art.5
da Constitui¢io Federal de 1988, ou seja, as hipoteses em que € possivel a interceptagio
telefonica e a forma de ser efetivada.

Referida Lei, além de tratar das comunicagdes telefonicas cuidou também da
interceptagdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informadtica e telematica (art. 1 9
paragrafo) unico, ou, em sintese, das comunicagdes de dados.

Parte da doutrina** considera inconstitucional tal pardgrafo visto que a CF /88
expressamente excepciona da inviolabilidade ¢ comunicagdes telefonicas, somente ("... salvo,
no ultimo caso...“art. 5°, XII).

Defendendo essa tese, foi proposta, junto ao STF, um Acg8o Direta de
Inconstitucionalidade, cuja Medida Cautelar foi indeferida em face da auséncia do periculum

in mora, ainda que relevantes os fundamentos da agdo proposta:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Paragrafo unico d art. 1° e art. 10 da Lei n°.
9.296, de 24/7/1996. 3. Alegacio de ofensa aos incisos XII e LVI do art. 5° da
Constituicdo Federal, ao instituir a possibilidade de interceptagio do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informética e telematica 4. Relevantes os
fundamentos da agfio proposta. Inocorréncia de periculum in mora a justificar a
suspensdo da vigéncia do dispositivo impugnado. 5. Agdo direta de
inconstitucionalidade conhecida. Medida cautelar indeferida.*

No entanto, a Decisdo Monocratica Final, sem julgamento do mérito, proferida pelo
Ministro Néri da Silveira foi a seguinte: “Do exposto, nego seguimento a presente agao
direta de inconstitucionalidade, por ilegitimidade ativa ad causam da requerente.
Publique-se. Brasilia, 09 de margo de 2001”.

~ ~ . |
Por outro lado, ndio sdo poucos os que defendem a validade dessa previsdo 6

Pautam-se, entre outros, em dois principais argumentos: Em primeiro lugar, nenhuma

4 Como Vicente Greco Filho e Ada Pellegrini Grinover.

45 STF, ADI 1.488 MC/DF, relatar Ministro Néri da Silveira, julgamento pelo Pleno e 07/11/1996, publicagio D.J
26/11/1999.

4 Alexandre de Moraes, Denilson Feitoza Pacheco.
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liberdade & absoluta, cabendo regramento, por parte do legislador, respeitados
determinado limites fixados pela exegese constitucional, uma vez que a clausula tutelar
da inviolabilidade do sigilo ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas
ilicitas.

Outro argumento é magistralmente trabalhado por Pacheco’” que trata da

questio das comunicagdes de dados feita pelos sistemas de telecomunicagéo:

Na Lei n” 9.296/1996, a interceptagio de comunicagdes telefonicas se refere,
minimamente, as comunica¢des de voz humana de outros sons audiveis feitas
pelos sistemas de telecomunica¢des destinados aos servigos de telefonia, mas
abrange a transmiss#o, emissdo ou recepg¢do de simbolos caracteres, sinais,
escritos, imagens, som, dados ou informagdes de qualquer natureza que
também transitem por tais sistemas (...)

E bem verdade que estamos chegando a uma época em que provavelmente,
todos os sinais eletromagnéticos que possibilitam a telefonia acabardo
sofrendo processamento de dados e serdio tratados como dados ou informagdes
computadorizados quando entdic todas as comunicagdes telefonicas também
serdo necessariamente comunicagbes de dados. Mas, apesar d, enorme 4rea
comum de intersec¢iio hoje existente, ainda sfio possiveis situagbes em que
sdo distintas.

Nio ha duvida de que as comunicagdes de dados feita, pelos sistemas de
telecomunicagio destinados a telefonia sdo submetidos a Lei 9.296/1996 nos seus exatos
termos, inclusive quanto as hipéteses de incidéncia.

Nesse sentido, aplicando livremente tal paragrafo discutido, assim decidiu o STJ:

HABEASCORPUS SIGILO DE DADOS. QUEBRA. BUSCA E APREENSAO.
INDICIOS DE CRIME. INVESTIGACAO CRIMINAL. LEGALIDADE. CF,
ART. 5° XIL LEIS 9.034/95 E 9.296/96. Embora a Carta Magna, no capitulo das
franquias democraticas ponha em destaque o direito a privacidade, contém expressa
ressalva para admitir a quebra do sigilo para fins de investigagdo criminal ou
instrugio processual penal (art. 5°, XII), por ordem judicial. A jurisprudéncia
pretoriana é unissonante na afirmagfio de que o direito ao sigilo bancario, bem
como ao sigilo de dados, a despeito de sua magnitude constitucional, ndo ¢ um
direito absoluto, cedendo espago quando presente em maior dimensdo o interesse
publico. A legislagdo integrativa do cinon constitucional autoriza, em sede de
persecugio criminal, mediante autorizagio judicial, "o acesso a dados, documentos
e informacdes fiscais, bancarios, financeiras e eleitorais” (Lei n°. 9.034/95, art. 2°,
III), bem como "a interceptagdo do fluxo de comunicagbes em sistema de
informatica e telematica” (Lei n°. 9.296/96, art. 1 °, pardgrafo Unico). Habeas
corpus denegado™.

CRIMINAL. HC. QUEBRA DE SIGILOS BANCARIO, FISCAL, TELEFONICO
E TELEMATICO. (...) N#io h4 ilegalidade na decisdo que decreta a quebra dos
sigilos bancério, fiscal, telefonico e telematico do paciente, se devidamente
demonstrada tanto a presenga de indicios suficientes de participagdo em crime,
como a peculiaridade de ser a tnica forma eficaz e disponivel para a elucidagdo dos

47 pACHECO, Denilson Feitoza. Direito Processual Penal-Teoria, Critica e Prdxis. Rio de Janeiro: impetus,
2005, p. 929.
8 STJ, HC 15.026/SC, relator Ministro Vicente Leal, publicagdo DJ 04/11/2002.
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fatos®.

Um terceiro argumento foi elaborado pelo Ministro Marco Aurélio, na peti¢do n°.
577, onde demonstrou que o inciso XII do art. 5° da CF /88 contempla apenas dois casos, nos
seguintes termos: a) sigilo da correspondéncia ¢ das comunicagdes telegraficas; b) dados e
comunicacdes telefonicas. Somente a segunda hipdtese contém uma inviolabilidade
relativa.

Parece-nos que a possibilidade de violagdo do sigilo de dados é a melhor
interpretagéo.

De fato, em havendo limites fixados na legislagdo em concordincia com os
principios constitucionais, € confrontando-se os direitos dos cidaddos com a necessidade
de protegdo sociedade, com respostas justas e eficientes, nfio cabe outra conclusio senfo
a de que tal tipo de interceptagdo é perfeitamente regrado pela lei em questio.

Ademais, leve-se em consideragdo também a evolugdo tecnoldgica e a
necessidade de combate criminalidade, esta cada vez mais sofisticada.

Posta essa discussdo quanto a validade dessa lei, no que concerne as
interceptagdes de comunicacdes de dados, serdio analisadas suas principais regras
relativas a comunicacio telefonica.

Em consonincia com o texto constitucional, a Lei fixou e pressupostos para a
autorizacéo judicial de interceptacgo telefonica bem como os requisitos para seu pedido.
No entanto, com técnica legislativa questionavel, o legislador preferiu estabelecer os
casos em que ndo cabe a interceptagdio, como se esta fosse a regra € a protegdo a
intimidade, a excegdo, sua violagdo.

Em todo caso, assim ficou redigido o art. 2° dessa lei:

Art. 2° Ndo sera admitida & interceptagdo de comunicagOes telefonicas
quando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

1 - nfio houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragéo
penal;

II - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

II - o fato investigado constituir infrag8o penal punida, no méaximo,
com pena de detengéo.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipdtese deve ser descrita com clareza a
situacdio objeto da investigagdo, inclusive com a indicag8o e qualificagéo
dos investigados, salve impossibilidade manifesta, devidamente
justificada.

Assim, como principais pressupostos e requisitos para deferimento do pedido de

interceptagdo, tem-se:

4 STJ, HC 20.087/SP, relator Ministro Gilson Dipp, publicagdo DJ 29/09/2009.
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1 - finalidade de obtengdio de provas em investigag@io criminal ou instrugdo
processual penal (art. 5°, XII, CF/88 e art. 1° Lei n°. 9.296/96),

II - existéncia de indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infragdo
penal (art. 2° 1, Lei n®. 9.296/96);

Il - inviabilidade de a prova ser feita por outros meios (art. 2°, I, Lei n°
9.296/96);

IV - que o fato investigado constitua infragdo penal punida com pena de
reclusdo ou de morte (art. 2°, I1I, Lei n°. 9.296/96);

V - que seja descrita com clareza a situagdo objeto da investigagdo (art. 2°
paragrafo finico, primeira parte, Lei n°. 9.296/96);

VI - que sejam indicados e qualificados os investigados, salvo impossibilidade
manifesta, devidamente justificada (art. 2°, paragrafo tnico, segunda parte, Lei
n°. 9.296/96);

VII - demonstragiio de que a sua realizagfio é necessaria 2 apuragio de infragiio
penal (art. 4°, primeira parte, Lei n°. 9.296/96);

VIII - indicagfio dos meios a serem empregados (art. 4°, segunda parte, Lei n°.

9.296/96);
IX - forma escrita, podendo, excepcionalmente, ser admitido pedido formulado
verbalmente, desde que estejam presentes os pressupostos que autorizem a

interceptagdo, caso em que a concessdio serd condicionada a sua redugdo a
termo (art. 4°, § I°, Lei n°. 9.296/96).

Os quatro primeiros itens sdo os pressupostos para decretagdo da interceptagéo,
enquanto que os seguintes sio requisitos do pedido de decretagdo ou, no caso de ser ela
determinada de oficio (art. 3°), requisitos da propria decisdo.

Destaque-se que ndo ha hipétese de cabimento de interceptagdo a ser efetivada
em procedimentos puramente administrativos, civis ou trabalhistas, limitando o texto
constitucional, expressamente, 4 esfera penal/criminal.

Acrescente-se que, em que pese a dificuldade de provar-se que néio € possivel a
prova através de outros meios, ¢ um requisito indispensavel.

Quanto a gravidade do crime, sdo sopesadas duas situagdes, antagbnicas: de um
lado a garantia da inviolabilidade da intimidade de outro, a necessidade de obter provas
relacionadas com crime A solu¢do do legislador caminhou no sentido de apenas ser
possivel tal violagdo nos crimes mais graves, ou seja, naqueles punidos com a pena
méaxima de detenc¢fio nfo serd possivel a decretacio da medida excepcional.

No entanto, acabou por criar uma regra genérica que néo considera situagdes
particulares. De um lado, ha crimes punidos com reclusdo, como o de furto (art. 155,
CP), que ndo sido tdo graves a ponto de justificar uma violagdo dessas. De outro, crimes
punidos com detengdo que poderiam ser facilmente resolvidos com essa ferramenta,
como o de ameagca (art. 147) muitas vezes feita por telefone.

Por outro angulo, para o STF:
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Uma vez realizada a interceptagdo telefonica de forma fundamentada, legal e
legitima, as informagSes e prova coletadas dessa diligéncia podem subsidiar
dentincia com base em crimes puniveis com pena de detengdo, desde que conexo aos
primeiros tipos penais que justificaram a interceptagfio. Do contrério, a interpretagio
do art. 2, 1II, da L. 9.296/96levari ao absurdo de concluir pela impossibilidade de
interceptacdo. Para investigar crimes apenados com reclusfio quando forem estes
conexos com crimes punidos com detengfio™.

No mesmo sentido, segundo o STJ:

DELITOS APENADOS COM DETENCAQ. LICITUDE DAS
INTERCEPTAGOES TELEFONICAS. (...) XIL Se, no curso da escuta telefonica -
deferida para a apuragfo de delitos punidos exclusivamente com reclusfo - sdo
descobertos outros crime conexos com aqueles, punidos com detengdio, ndio h4
porque exclui-los da denuncia, diante da possibilidade de existirem outra: provas
hébeis a embasar eventual condenago. XIII. Ndo se pode aceitar a precipitada
exclusio desses crimes, pois cabe ao Juiz de causa, ao prolatar a sentenga, avaliar a
existéncia dessas provas E decidir sobre condenagfio, se for o caso, sob pena de
configurar-se uma absolvi¢do sumdria do acusado, sem motivagio para tanto’'.
PROVA. ESCUTA TELEFONICA. ILICITUDE INEXISTENCIA. MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE (..) 2. E licita a prova de crime diverso, obtida por
meio d interceptaco de ligagGes telefSnicas de terceiro ndo mencionado na
autorizagdo judicial de escuta, desde que relacionada com fato criminoso objeto da
investigacio™~,

Além da indispensdvel necessidade de fundamentagio, sob pena de nulidade, a
decisdo indicard também a forma de execugdo de diligéncia, que nfio podera exceder o prazo
de quinze dias, renovavel por igual tempo, uma vez comprovada a indispensabilidade do meio
de prova (art. 93, IX, CF/88 e art. 5° Lei n°. 9.296/96). Segundo a jurisprudéncia tradicional
do STF>, "¢ possivel a prorrogac¢io do prazo de autorizagfo para a interceptagdo telefonica,
mesmo que sucessivas, especialmente quando o fato é complexo a exigir investigacdo
diferenciada e continua", ndo configurando desrespeito ao art. 5°, caput, da Lei n°. 9.296/96.

Ainda sobre o prazo de duragdo da diligéncia, importante trazer a colagéo magistério

proferido pelo ilustre Ministro Joaquim Barbosa, relator no HC84. 301:

Essa aparente limitagfio do prazo para realizagfo das interceptacSes telefénicas nio
constitui ébice 4 renovagio de pedido de interceptagdo telefonica por mais de uma
vez.

Isso porque, se persistirem os pressupostos que conduziram decretagio da
interceptagdio telefonica e forem as prorrogagéio devidamente fundamentadas pelo
magistrado, nfio hé obstdculos para a renovagfio, nem ficam maculadas como ilicitas
as provas derivadas da interceptagéo. (...)

A questdo hi de ser examinada pelo 4ngulo da razoabilidade. U autorizagdo judicial
com o restrito prazo de 30 dias (na hipétese de ser admitir uma tnica renovagio) nio
teria efetividade alguma em nosso pais. Em primeiro lugar, porque existe todo um
trdmite a ser superado a fim de que a decisfo jurisdicional seja cumpri a contento.
Além disso, ha de se considerar que as interceptagfio telefonicas foram autorizadas
para investigag8o de organizagfo criminosa extremamente complexa (... ).

Néo seria razoavel, portanto, a limitagdo das escutas telefonica a apenas 30 dias}

%0 STF, HC 83.515/RS, relatar Ministro Nelson Jobim, publicagiio DJ 04/03/2005.
S STJ, ROHC 13.274/RS, relator ministro Gilson Dipp, publicado DJ 29/09/2003.
52 8TJ, HC 33.553/CE, relatara Ministra Laurita Vaz, publicagio DJ 11/04/2005.

3 STF, HC 83.5 15/RS, relator Ministro Nelson Jobim, publicagiio DJ 04/03/2003.
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pois, pelo que consta dos autos, todas prorrogagdes foram devidamente
fundamentadas e feitas dentro do prazo, presentes, & época, todos os requisitos que
autorizavam. Entendimento contririo levaria a total ineficicia da medida, que,
atualmente, se apresenta como importante instrumento de investigagdo e apuragfio de
ilicitos.

Conclui-se que, quanto ao prazo, a Lei ndo limita a uma tnica renovagio por igual

periodo. Atendidas as caracteristicas do caso concreto, sempre que adequadamente motivadas,

poderd haver sucessivas prorrogagdes, enquanto for indispensavel tal meio de prova.

Mais recentemente, entretanto, em face de intimeros acirrados debates travados no seio

da sociedade brasileira acerca das incontaveis interceptagdes em curso no pais, a par da
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regulagdio levada a cabo pelo CNJ* e das discussbes para alteragio das regras para tal

violagdio, o STJ passou a entender que deve haver sim limitagdo as prorrogagdes das

interceptagdes.
Note a informaggo divulga da no sitio do STJ em 09/09/2008:
INTERCEPTACAO TELEFONICA. AUTORIZACOES
SUCESSIVAS.

Trata-se de habeas corpus em que se pugna pela nulidade ab initiol do
processo penal, visto que sua instaura¢do deu-se com base em provas ilicitas,
ou seja, decorrentes de interceptagio telefonica cuja autorizacdo foi
sucessivamente renovada e os investigado: ora pacientes, foram assim
monitorados por um prazo superior a dois anos. A Turma entendeu que, no
caso, houve sim violagfio, do principio da razoabilidade uma vez que a Lei
n.° 9.296/1996 no seu art. 5°, prevé o prazo de 15 dias para a interceptagfo
telefonica, renovdvel por mais 15, caso seja comprovada;
indispensabilidade desse meio de prova. Assim, mesmo que fosse o caso
de ndo haver explicita ou implicita violagéo desse dispositivo legal, nfio
¢ razoavel que a referida interceptagfo, seja prorrogada por tanto tempo,
isto €, por mais de dois anos Ressaltou-se que, no caso da referida lei,
embora ndo esteja claro; a hipétese de ilimitadas prorrogagdes cabe ao
Juiz interpreta tal possibilidade. Contudo, dada a natureza da norma que
aludi a restricdo da liberdade, o que est4 ali previsto é uma excecdo 2
regra. Se o texto legal parece estar indeterminado ou dubio cabe a esta
Corte dar a norma interpretagfo estrita, face a sua natureza limitadora do
direito a intimidade, de modo a atende ao verdadeiro espirito da lei. Com
isso, concedeu-se a ordem d habeas corpus a fim de reputar ilicita a
prova resultante de tanto dias de interceptacdes telefonicas e,
conseqlientemente, declara nulos os atos processuais pertinentes e
retomar os autos ao juiz origindrio para determinagdes de direito™.

Pela importincia dessa nova orientagdo, reproduz-se integra do acérddo
publicado: “Comunicagdes telefonicas. Sigilo. Relatividade. Inspiragdes ideolégicas.

Conflito. Lei ordinaria. Interpretagdes. Razoabilidade”.

4 CNI, Resolugfio n°. 59, de 09/09/2008, noticiada no Informativo 519 do STF.
% ST, HC 76.686/PR, relatar Ministro Nilson Naves, votagéio unnime, julgado em 09/09/2008, publicaciio DJ
10/11/200.
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1. E inviolavel o sigilo das comunicagdes telefonicas; admite se, porém, a
interceptagfio "nas hipoteses € na forma que a lei estabelecer”.
2. Foi por meio da Lei n°. 9.296, de 1996, que o legislado regulamentou o texto
constitucional; € explicito o texto infraconstitucional - € bem explicito - em dois
pontos: primeiro, quanto ao prazo de quinze dias; segundo, quanto renovagio -
"renovavel por igual tempo uma vez comprovada indispensabilidade do meio
de prova".

3. Inexistindo, na Lei n°. 9.296/96, previsdo de renovagdes sucessivas, ndo ha
como admiti-las.
4. J& que néo absoluto o sigilo, a relatividade implica o conflito entre normas de
diversas inspiragdes ideologicas; em caso que tal, o conflito (aparente) resolve-
se, semelhantemente a outro: a favor da liberdade, da intimidade, da vida
privada, etc. E que estritamente se interpretam as disposicdes que restringem
liberdade humana (Maximiliano).
5. Se nfo de trinta dias, embora seja exatamente esse, com efeito, o prazo de lei (Lei
n° 9.296/96, art. 5%, que sejam, entdo, os sessenta dias do estado de defesa
(Constituigdo, art. 136, § 2°), ou razodvel prazo, desde que, é claro, na Gltima
hipétese, haja decisfio exaustivamente fundamentada. H4, neste caso, se nfo
explicita ou implicita violagiio do art. 5° da Lei n°. 9.296/96, evidente violagio do
principio da razoabilidade.
6. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova resultante de tantos e tantos e
tantos dias de interceptacio das comunicagdes telefdnicas, devendo os autos retomar
as méos do Juiz origindrio para determinacdes de direito.

Fundamental analisar com prudéncia essa nova orientagio jurisprudencial.

De fato, os principios devem sempre ser observados, mas, muito, além disso, devem
ser ponderados. Se em contraposi¢do estdo o direito & intimidade e a necessidade da
interceptagdo, ndo pode julgador se olvidar da relatividade daquele, mormente quando
demonstrada a necessidade do afastamento do direito em comento para o adequado desenrolar
da investigagdo. Se bem individualizada a necessidade de prorrogagBes sucessivas das
escutas, em face da evolugfio da investigagdo, ndo parece tal proceder incidir em afronta ao
principio da razoabilidade. Levando-se em conta apenas este, niio é possivel aferir-se qual
seria o prazo adequado, ou quantas seriam as prorrogagdes possiveis. Nesse rumo, apenas a
analise do caso concreto podera levar & conclusio quanto 4 adequagfio ou ndo da interceptagio
€ suas sucessivas prorrogacdes.

No que concerne 4 legitimidade, podem pedir a decretagdo de interceptacio
telefonica a autoridade policial, na investigagdo criminal, e o representante do Ministério
Publico, na investigagio criminal e na instrugdo processual penal, além da ja citada
possibilidade de decretagfio ex officio (art. 3°, 1 e II, Lei n°. 9.296/96).

Note que, a interceptagdo telefonica para fins de investigagdo criminal pode se
efetivar antes mesmo da instauragdo do inquérito policial, pois nada impede que as
investigagdes precedam esse procedimento. A providéncia pode ser determinada para a
investigacdo criminal (até antes, portanto, de formalmente instaurado o inquérito) e para a

instrugdo criminal, depois de instaurada a ag¢éo penal.
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Os procedimentos de interceptagdio, depois de deferido o pedido, serdo
conduzidos pela autoridade policial, dando ciéncia ao Ministério Publico, que podera
acompanbar a sua realizagdo (art. 6°, Lei n°. 9.296/96). "Na linha do art. 6°, caput, da Lei
9.296/96, a obrigagdo de cientificar o Ministério Publico das diligéncias efetuadas é
prioritariamente da policia”, mas "nfio se anula o procedimento por auséncia de intimaggo
do Ministério Publico para acompanhar as diligéncias, ante a auséncia de comprovaga
de prejuizo a parte®®". |

A autoridade policial podera, por expressa determinagio legal, requisitar servigos
e técnicos especializados as concessionarias de servigo publico (art. 7°, Lei n°. 9.296/96).

Se for possivel a gravagdo da comunicagfio interceptada, a autoridade
determinard a sua transcrigio (art. 6°, § 1 °, Lei n° 9.296/96). Uma vez cumprida a
diligéncia, a autoridade policial encaminhard o resultado da interceptagio ao juiz,
acompanhado de auto circunstanciado, que devera conter o resumo das operagdes
realizadas (art. 6°, § 1° Lei n°. 9.296/96). Para fundamentar o pedido de interceptagéo, a
lei apenas exige relatério circunstanciado da policia com a explicacio das conversas e da
necessidade da continuagfo das investigagdes. Ndo é exigida a transcrigdo total dessas
conversas, 0 que, em alguns casos, poderia prejudicar a celeridade da investigacdo e a
obtengdo das provas necessarias (art. 6°, § 2°, da L. 9.296/96). No mesmo sentido, é
desnecessaria a juntada do contetido integral das degravacgbes das escutas telefdnicas
realizadas nos autos do inquérito no qual sdo investigados os ora Pacientes, pois bastam
que se tenham degravados os excertos necessarios ao embasamento da dentncia
oferecida, nfio configurando, essa restri¢do, ofensa ao principio do devido processo legal
(art. 5° inc. LV; da Constitui¢do da Republica).

A interceptagdo de comunicagdo telefonica, de qualquer natureza, ocorrerd em
autos apartados, apensados aos autos do inquérito policial ou do processo criminal,
preservando-se sigilo das diligéncias, gravagdes e transcrigdes respectivas (art. 8° Lei n°.
9.296/96). Assim, buscam-se a prote¢do da intimidade do investigado, somente tendo
acesso ao conteudo interceptado juiz e seus serventudrios, além das partes. Porém, tendo
sido respeitado o sigilo das diligéncias, o fato da interceptagdo nio te operado em autos
apartados ndo induz a nulidade do procedimento se a impetragdo nfio logrou éxito em
demonstrar a ocorréncia de qualquer prejuizo ao paciente advindo dessa irregularidade.

Sempre que a gravagdo feita ndo interessar a prova, serd e inutilizada por decisio

% ST J, HC 43.234/SP, relatar Ministro Gilson Dipp, publica¢do DJ21/11/2005.
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judicial, durante o inquérito, a instrugdo processual ou apds esta, em virtude de requerimento
do Ministério Publico ou da parte interessada, que ndo necessariamente serd réu, podendo ser
terceiro que teve sua conversa indevidamente gravada (art. 9°, Lei n°. 9.296/96).

Por fim, a mesma Lei tipificou como crime a realizagdo de interceptagdo de
comunicacfes telefonicas, de informatica ou telematica, ou a quebra de segredo da Justiga,
sem autoriza¢fo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei, fixando pena de reclusdo,
de dois a quatro anos, e multa (art. 10, Lei n°. 9.296/96). Como se nota, a lei fixou duas
condutas tipicas: interceptar e divulgar o contetido. O primeiro tipo € um crime comum,
praticado por qualquer terceira pessoa, alheio & comunicagfo violada, sendo possivel a
tentativa. No segundo, a quebra do sigilo é crime proprio, praticado por funciondrio publico
(art. 327, CP), no exato momento em que indevidamente divulga o contetido a terceiro,
portanto, ¢ crime instanténeo.

Acrescente-se, ainda, um comentario acerca da captagdo interceptagdo ambiental.

Quando levada a cabo esse tipo de captagdo em locais publico como ruas, centros
comerciais, estadios, nfio ha se falar em prova ilicita, por ndo violar a intimidade alheia, como
j4 decidiu o STF, que deixou firme a possibilidade de utilizagdo, como prova, “de gravagio
de dialogo transcorrido em local pliblico, sem estar em causa a proibi¢do constante do inciso
X1I do art. 5° da Constituicdo™’.

Por outro 4ngulo, ¢ patentemente ilicita a gravagdo ambiente captada em local
particular, pois ofende o direito & intimidade. Porém, fazendo uso do ja citado principio da
proporcionalidade pode o julgador, analisando o caso concreto, fazer uso desse tipo de prova,
confrontando os direitos envolvidos.

Para este segundo caso o legislador previu uma possibilidade expressa de excegéo:
nos casos de crimes praticados por organiza¢des criminosas, assim dispds o art. 2°, IV, da Lei
n°. 9.03, de 03 de maio de 1995, inciso esse incluido pela Lei n°. 10.217 de 11 de abril de
2001:

Art.2° Em qualquer fase de persecugdo criminal sfo permitidos, sem
prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes procedimentos de
investigagdo e formacéo de provas: (...).

IV - a captagfio e a interceptagdo ambiental de sinal eletromagnéticos,
Oticos ou aculsticos, e 0 seu registro andlise, mediante circunstanciada
autorizagdo judicial.

Como se viu, no caso de ambientes privados, esse tipo de procedimento € possivel

quando se tratar de crimes praticados por organizagdes criminosas, desde que deferido pela

37 STF, HC 74.356/SP, relatar Ministro Octavio Gailotti, publicagsio DJ 25/04/1997.
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autoridade judiciaria competente, em decisdo fundamentada. Para ambiente publicos, repise-

se, ndo € necessaria essa autorizacio.
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CONCLUSAQ

A Carta Constitucional de 1988 prevé a existéncia de trés poderes, harmdnicos e
independentes entre si, sendo um deles o Judiciario. Este possui como imputagio a
interferéncia, como solicitada, resolvendo a lide mediante uma decisdo, no escopo de garantir
4 paz social.

Para que citado Poder obtenha suficientemente seu objetivo, garantindo uma sentenga
justa e correta para os cidaddos, € necessaria a observncia de certas regras pelo magistrado.

Considerando o consoante na disposi¢do constitucional, todas as decisdes judiciais
carecem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Este € o principio do livre convencimento
motivado, utilizado no Brasil e analisado no presente estudo.

Assim sendo, as provas tem extrema importdncia na motivagdo do Juiz, pois as
decisdes prolatadas sdo nelas fundamentadas. Ndo hd como condenar alguma pessoa num
processo carecedor de elementos probatoérios.

Entretanto, seu destinatario (Juiz) tem obriga¢do de apresentar muito cuidado ao
admiti-la, avaliando, necessariamente, como elas foram obtidas.

Nesse conjunto, revela-se a seriedade do instituto da prova ilicita, uma vez que no
Brasil ela € vedada pelo artigo 5°, LVI, da Constitui¢io Federal de 1988.

Inicialmente, pode-se conceber uma conotagdo severa e absoluta do mandamento
constitucional. Equivoca-se quem pensa de tal modo, pois a clausula sob comento possui essa
redaciio porque foi criada logo apés o fim do regime autoritario no Brasil, ocasiio esse em
que o Estado ndo reverenciou as liberdades e garantias individuais, invadindo a esfera
particular dos cidaddos.

Deve-se, de modo continuo, em um caso concreto, onde ha debate acerca da ilicitude
ou ndo da prova, chamar o principio da proporcionalidade, para que o juiz faga um equilibrio
dos bens em jogo, predominando o mais lesado.

Nem um principio ou garantia, ainda com previsdo constitucional, é absoluto, sendo
capaz de ceder para outro com peso maior no caso em demanda.

Importante lembrar que a comparagio dos bens ndo deve ser realizada de contorno
abstrata, mas sim concretamente, investigando-se caso a caso, significando, decididamente, a
probabilidade de sua variacgio axiologica em processos judiciais distintos.

No que se refere a prova ilicita por derivacgdo (licitas em si mesmas, mas oriundas de
alguma informagdo extraida de outra ilicitamente colhida), chega-se 4 também conclusio da

Suprema Corte norte-americana e abragada de forma majoritaria pelo Supremo Tribunal
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Federal, como seja, que ndo deve ser acolhida no ordenamento juridico uma prova conseguida
de outra ilicita, salvo naqueles acontecimentos em que um bem axiolégicamente elevado esta
em Jogo {proporcionaiidade).

Verdadeiramente, o vicio da arvore se comunica aos seus fruios, por isso a designagao
ge Teoria dos Frutos da Arvore Venenosa ou Envenenada. O preceito é que ndo se deve
acolher a legalidade de um elemento probatorio obtido de outro julgado ilicito, pois, do
contrario, se estaria removendo totalmente a eficacia do comando constitucional a proposito
da vedagfo da prova ilicita.

A admissibilidade da gravagio clandestina, seja de conversas telefonicas ou
ambientais, igualmente devera investigada sob a luz do principio da proporcionalidade.

Nos casos em que nfio hi obrigagdo do interlocutor guardar segredo sobre o teor da
conversa, ou quando o bem da vida estd em jogo, deve prevalecer o entendimento do seu
recebimento como meio de prova.

Nas situagdes de grande violagdo a intimidade e naquelas ndo enquadradas dentre as
aludidas acima, a gravagio clandestina necessita ser considerada ilicita, e, por conseguinte,
desentranhada do processo penall.

Referente a interceptacio de comunicagles telefonicas, modalidade de prova mais
divergente na jurisprudéncia quanto a sua admissibilidade, € incontroversa seu alcance tanto
pela interceptagdo telefOnica s#ricto sensu, como pela escuta telefénica, como em ambas ha a
interferéncia de um terceiro.

A Constituicdo Federal de 1988 situou, em seu artigo 5°, XII, que as comunicagdes
telefonicas caberdo violagdo para fins de investigacdo criminal ou instrugfo processual penal,
mediante lei que prever essas hipoteses.

Imperativo reconhecer a ndo aplicabilidade imediata do mando constitucional, que
precisa de lei regulamentadora, no caso, a Lei n° 9.296/96. Decorrente disso, todas as
captagbes de comunicagdes telefonicas autorizadas pelo Juiz Criminal no lapso entre o
advento da Constitui¢io Federal de 1988 e a entrada em vigor da referida lei necessitam ser
consideradas ilicitas. Este foi inclusive o entendimento predominante no Supremo Tribunal
Federal.

Quanto a Lei n°. 9.296/96, ha varios equivocos a serem corrigidos. Ndo se pode
acolher que o Juiz determine ex officio a interceptacdo telefonica, pois tal ato arranha o
sistema penal acusatorio e rompe com o principio da imparcialidade.

No art. 1°, em seu paragrafo Gnico do aludido diploma legal ndo é inconstitucional ao

antever a interceptaciio do fluxo de comunicag¢Bes em sistemas de informatica e telematica,
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haja visto que o Estado carece de meios ativo para a coergdo dos crimes € a maior parte dos
criminosos, hoje em dia, emprega invariavelmente tecnologias equivalente.
Por fim, afirmam-se indispensaveis alteragdes futuras na legislagio brasileira a proposito da

ilicitude da prova. No intuito de tentar dar maior seguranga juridica, jamais se esquega do

relevante emprego do principio da proporcionalidade para a solugdo dos conflitos.
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