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Resumo:Este artigo traz a discusséo algumas consideraoies as provas ilicitas no Processo
Penal no que concerne ao uso juridico das proia@isd, da admissibilidade ou nédo, de acordo
com o que determina o ordenamento juridico em ygEmdo destaque a interceptacao telefénica
como meio de prova. A Constituicdo da Republicd @8 é ressaltada quanto a previséo legal
gue regula a matéria, assim reputa-se o direitstitocional de acdo e o direito a prova como
garantias fundamentais do cidaddo. Atualmente,saudsdo acerca da aceitagdo das provas
ilicitas ostentastatusconstitucional, uma vez que a Constituicdo Feden@hulgada em 05 de
outubro de 1988 estabeleceu no inciso LVI do &b preceito que diz serem inadmissiveis no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Palavras-chavesProvas ilicitas; Lei n°® 11.690/09; Interceptagdefbnica; previsao legal.

SUMARIO: Introducéo; 1 — Da constitucionalidade da prowtdi 2 — A prova e o Principio
da proporcionalidade. 3 — Prova ilicita e violac@astitucional. 4 — Direito a prova. 5 - Provas
ilicitas por derivacéo. 6 - Gravacoes teleféni€mclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O artigo estuda a interceptacdo telefénica comegyram tema muito discutido pela
doutrina e que traz controveérsias no que diz res@eviolacdo das garantias constitucionais do

cidadao, elencadas na Carta Magna de 1988.



E polémica & questdo da admissibilidade das prificitss no processo, ainda que a
Constituicdo da Republica tenha se mostrado efeignanto a previsdo legal que regula a
materia.

Sendo assim, o trabalho tem por meta trazer ag@essidoutrinarias e jurisprudenciais
concernentes ao assunto, principalmente no quefseeras interceptacoes telefénicas, muito
utilizadas nos tempos atuais, divulgadas nos meéesomunicacdo e que, por vezes, Sao
colhidas sem que haja observancia das regras eiéodinaterial, dos costumes, dos principios
gerais de direito e da moral.

A Constituicdo Federal é clara ao especificar,negso Xl do artigo 59, a inviolabilidade
da correspondéncia, das comunicacfes telegrafeamdos e das comunicacdes telefonicas, a
menos que estejam amparadas por ordem judiciahipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigag&o criminal ou instrucaaessual penal.

Justifica-se a escolha do tema para que algumadadisejam dirimidas, uma vez que,
com o advento da Lei n. 11.690/98, alteracfes fdrmmidas no Codigo de Processo Penal e
muitos dispositivos tiveram nova redacao diante aesncos dos direitos fundamentais dos
cidaddos no ambito processual. Faz-se necessébatedeessas modificagbes para que a
sociedade tome conhecimento destas.

Para que o objetivo deste trabalho seja atingiolordar-se-4, inicialmente, a Lei n. 9.296
de 24 de julho de 1996 que regulamentou o incidad&lart. 5° da Constituicdo que concerne
tanto a interpretacdo telefonica, feita sem o coinfento dos interlocutores, quanto a escuta
telefénica, feita com anuéncia dos proprios intadores e, no entanto, ndo regulamentou as

interceptacdes entre presentes, ou seja, a integAreambiental e as gravacoes clandestinas,



A seguir serdo discutidas as mudancas introduzida€6digo de Processo Penal por
meio da Lei n. 11.690, de 9 de junho de 2008 efipgrestudar-se-a a constitucionalidade ou
ndo dessas modificacbes atraves de consultas a@ndoet jurisprudéncia a procura de um
entendimento que possa embasar o presente estudo.

Como metodologia da pesquisa utilizar-se-do dadrique sejam de relevancia no
cenario juridico constitucional, através de umdisa@ualitativa, utilizando o método cientifico
como principal elemento. Far-se-4, portanto, unsgyisa bibliogréafica eletronica, para que seja
possivel encontrar os argumentos mais relevanfesdamentais para a formacéo deste artigo,

com informacgdes claras e necessarias ao deseneoitdgrde toda a temética.

1 — DA CONSTITUCIONALIDADE DA PROVA ILICITA

A Desembargadora Aurea Pimentel Pefaiessalta que, segundo a norma do inciso Xl
do artigo 5° da Carta Politica Brasileira de 19&®nstitui garantia constitucional a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, damgnicacoes telegraficas e telefénicas e de
dados.

Segundo a Desembargadora, tal garantia guardanaintielacgdo com o direito
personalissimo, que cada um tem, de ver presergadaprivacidade, de modo que as
informacdes e dados pessoais ndo fiquem sujefidblaca exposicao.

N&o obstante a forca do principio da supremaci@atsstituicdo e as diversas alteracdes
legislativas efetuadas ainda existem falhas e aguimcoeréncias na sistematica processual

penal, principalmente no se refere ao sistema #misaguando se trata das garantias do

! PEREIRA, Aurea PimenteEstudos constitucionaifio de Janeiro: Renovar, 2001, p.85.



acusado, motivo pelo qual a Lei n. 11.690/08 trov&@as modificacdes no Codigo de Processo
Penal, especialmente no item das provas e essaficagies geram divergéncia de opinides e
grande influéncia no cotidiano forense.

A Constituicdo Federal traz o principio do devipmcesso legal no art.°5LIV,
determinando que ninguém sera privado da liberdadde seus bens sem o devido processo
legal; consagrados no ar, 5V da CRFB, os principios do contraditério e dapta defesa s&o
outros elementos indispensaveis ao devido prodegsb e ninguém podera ser condenado se
ndo houver provas que liguem um autor ao ato pedd gle esta sendo acusado, uma vez que
vigora o Principio da Verdade Real, além do qunguém podera ser considerado culpado antes
gue o processo chegue ao final.

O sistema processual brasileiro mostra o prinddgidivre persuasaoacional da prova,
insculpido no art. 131 do CPC, que confere ao fldgéiberdade no exame dos elementos. Esse
principio trata do sistema de valoracédo das previas mantido como critério de apreciacao das
provas para permitir gue o magistrado possa dksaoevalor que entender cabivel, sem critérios
predeterminados.

Ha limite no julgamento do magistrado aos fatosegigo devidamente demonstrados no
processo, impedindo-o de julgar com o conhecimegnt® eventualmente tenha fora dos autos
seguindo a maxima de que aquilo que ndo esta mos &0 esta no mundo Isso quer dizer que o
juiz s6 pode julgar o que esta no procésso

Outra limitacdo a esse principio esta na necessidkd fundamentacdo de assento
constitucional conforme arts. 5°, LIV, e 93, X @arta Politica. Se, por um lado, € certo que o
magistrado pode valorar as provas sem critéricdepeeminados pelo legislador, por outro deve

se ater apenas as provas constantes dos autosupdeamentar sua decisdo. O principio da

2 MENDONCA, Andrey Borges délova reforma do Cédigo de Processo Pedlo Paulo: Método, 2008, p.154.



persuasao racional ou do livre convencimento reptaso ponto de equilibrio entre o sistema da
prova legal e da intima conviccéo.

A Lei n. 11.690/08 mantém a restricdo a liberdaale mglovas em relacdo ao estado das
pessoas, ficando assim o juiz penal também vinoutadque dispde a legislacédo civil. Desse
modo o juiz ndo poder& provar, por exemplo. o casém) com base em provas testemunhais

uma vez que a prova do casamento, segunda a t&gistavil, se faz com base na certidao.

2— A PROVA E O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Quando se interpreta um principio constituciodaem-se estabelecer critérios rigidos
para essa interpretacdo, uma vez que a normatooimtal deve ser interpretada utilizando-se
como parametro apenas a propria Constituicdo esnaestrutura normativa infraconstitucional.

A partir dessa premissa, uma interpretacdo sistesméapenas, ndo € suficiente para
harmonizar o ordenamento juridico-constitucionatnando-se necessaria a visualizagdo da
probleméatica pela ética da teoria da proporcioaakd A proporcionalidade e a importancia de
sua aplicacdo ao direito brasileiro esta em asoems&ue tange ao controle do Poder Publico.

O principio da proporcionalidade foi originado Beito americano, apresentado sob a
denominacéo de “principio da razoabilidade”. Atingborém, sua plenitude no direito alemao,
gue utiliza a denominacao “principio da proporclmfzale” Tal principio se baseia em que nao
se devem aceitar todas as provas ilicitas, nenbipmiialquer prova pelo fato de ser a mesma

ilicita®.

¥ ARANHA, Adalberto JoséDa prova no processo pendled. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 125.



A Teoria da Proporcionalidade vem ratificar o pier de harmonia que deve existir
entre os principios constitucionais, as normaseaaaplicabilidade no caso concreto, mesmo 0s
principios podem estar apoiados em outros pringjpie modo a haver uma interdependéncia. A
teoria da proporcionalidade existe para solucienaguilibrar suas disparidades.

Hely Lopes Meirellesensina que o principio da proporcionalidade peteckamado de
principio da proibicdo de excesso, que, em ultimalise, “objetiva aferir a compatibilidade
entre os meios e os fins, de modo a evitar ressigiesnecessarias ou abusivas por parte da
administracdo publica, com lesdo aos direitos foreddais”.

Tal principio é aplicado para abrandar a vedag@amissdo de provas obtidas por
meios ilicitos seja em beneficio do réu, seja emetieio do 6rgdo da acusacdo, por forca
inclusive de outro principio constitucional: o daaldade das partes.

Impbe que o julgador, em carater excepcional e asp< extremamente graves, ao
apreciar a admissibilidade de uma prova ilicitapnacesso, o faca pesando os bens juridicos
envolvidos no caso em analise, de forma a coragipossiveis injusticas que possam advir da
observancia pura da vedacéao constitucional.

Rogério Lauria TucGiargumenta que “as excecdes a inadmissibilidadermass ilicitas
devem estar contidas no proprio texto constitudiersfio, necessariamente, taxativas, como é o
caso dos incisos Xl e Xl do art. 5°, ndo compattaqualquer espécie de alargamento de seu
conteudo pela doutrina”.

Este mesmo doutrinador comenta a dificuldade deceituar a proporcionalidade,

primeiramente pela auséncia de conceito rigidodseasra confundido com o principio da

* MEIRELES, Hely LopesDireito administrativo brasileiro25 ed. atualSdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 86.
® TUCCI, Rogério LauriaDireitos e garantias individuais no processo pebasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1993,
p.235.



razoabilidade, ora com o principio da proibicdocesdeesso. Certo, porém, que inidmeras sao as
discussdes quanto ao seu fundamento, vez que @nadaudio chega a um consenso.

O motivo de a aplicabilidade desse instrumento s&oharmoniosa € porque Varios
problemas o cercam. Existe a colisédo entre o mimaonstitucional que veda a apreciacdo de
provas ilicitamente obtidas e protege o devido g@sec legal e o sigilo das comunicagdes, e entra
em atrito com as liberdades publicas tais comograggucéo penal; o principio da busca pela
verdade real; o art. 3° da Carta Magna, bem condemasis garantias da Constituicao.

Apresentando-se esta colisdo entre os valoresradgspor dois ou mais principios da
ordem constitucional, h4 que se fazer uma anélieriosa, com a aplicabilidade da
Proporcionalidade para que se possa soluciondrs@é@supramencionada.

A esse respeito, César Dario Mariano da Sibstlarece, observando que pela Teoria ou
Principio da Proporcionalidade, as normas constifias articulam-se em um sistema, com a
necessidade de harmonia entre elas. De tal sootesadaz possivel a ocorréncia de conflitos
insollveis entre valores constitucionais.

O principio da proporcionalidade é invocado padagonar esses conflitos, sopesando
os valores para saber qual devera preponderar é&nntieado caso concreto. Sempre sera
possivel, portanto, o sacrificio de um direito @uagtia constitucional em prol de outro direito
ou garantia constitucional, quando houver prepdmaea desse Ultinfo

O principio da proporcionalidade se coaduna cdes@ intermediaria, ou seja, nem deve
aceitar todas as provas ilicitas, nem proibir quedprova pelo fato de ser ilicita. Deve haver

uma andlise de proporcionalidade. O contraditondepser definido mediante a expressédo a

® SILVA, César Dario Mariano daProvas ilicitas 2. ed. Sao Paulo: Leud, 2001, p.52.
’ Ibidem, p.75.



afirmacdo de que se deve ouvir também a outra,pamsejando o aparecimento da dialética
processual.

Cumpre destacar que a nova legislagdo néo trataeatia da proporcionalidade, mas
essa omissdo nao significa a sua vedacdo absdletse sentido, segundo Ada Pellegrini
Grinovef leciona que “deixa-se em aberto a aplicabilidade, ndo, do principio da
proporcionalidade, que no Brasil ainda carece sars nrabalhado pela doutrina e pela
jurisprudéncia”.

De qualquer modo deve-se ressaltar que esta daddria entende admissivel a prova
ilicita a favor do réu, para comprovar a sua ino@@nquando for o caso. Se a vedacgéao foi
estabelecida como uma garantia do individuo nacen@odser utilizada contra ele quando
necessario seria comprovar sua inocéncia.

Também € invocado para admissao da prova ilicfever do réu o argumento de que
haveria, nessa situacdo, exclusdo de ilicitude em@or da caracterizacdo do estado de
necessidade como ocorreria, por exemplo, se odéutrasse em uma residéncia sem permissao

com intuito de obter uma prova de sua inocéncia.

3— PROVA ILICITA E A VIOLACAO CONSTITUCIONAL

A doutrina e também a jurisprudéncia brasileirameniizeram distingdo entre provas
vedadas ou proibidas, provas ilicitas e provadtitegs, sendo que a prova vedada ou proibida

seria aquela que violasse o ordenamento juridieda® género composto pelas duas outras

8 GRINOVER, Ada PellegriniA reforma do Cédigo de Processo Peréio Paulo: Revista brasileira de ciéncias
criminais, 2008, p.72.
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espécies: provas ilicitas, as que violam uma dis@ode direito material e provas ilegitimas,
produzidas com violagdo a uma disposicao de cgrateessual.

O que importa para caracterizar uma norma comiteiléca violacdo de uma disposicéo
constitucional ou legal. Assim sendo, pela novagéd do art. 157, os dois exemplos referidos
seriam considerados como provas ilicitas.

Quando o art. 157 fala em violagdo as normas itocistnais ndo distingue se a norma
legal é material ou processual, sendo assim, gelalgolacdo ao devido processo legal, em
sintese, conduz a ilicitude da prova. Qualqueragi& ao devido processo legal conduz a
ilicitude da prova

A obtencdo das provas sem a observancia das igaraptevistas na ordem
constitucional, ou em contrariedade ao dispostonemmas fundamentais de procedimento
configurara afronta ao devido processo legal, tarite € bom deixar claro que ndo é qualquer
violagdo as normas processuais que transforman®wva m inadmissivel. Isso s6 ocorrera
guando forem desrespeitadas as disposi¢coes pracessie possam refletir no devido processo
legal. Assim, uma prova testemunhal obtida em jsiam a presenca do defensor devera ser
considerada inadmissivel (ilicita) por violacdonapta defesa e, portanto, ao devido processo
legal.

Anteriormente, o argumento era de que o artigd. 8P, da Carta Magna somente seria
aplicavel as provas ilicitas ou ilicitas e ilegégnao mesmo tempo, ou seja, ndo se aplicaria as
provas exclusivamente ilegitimas. Portanto, ndapiieava as provas exclusivamente ilegitimas.
Nesse caso o entendimento era de que, para estag@ieado o sistema das nulidades, ao passo

que para as primeiras utilizava-se o sistema dhmissibilidadé’.

® MENDES, Gilmar. Ferreirat al. Curso de Direito ConstitucionaBdo Paulo: Saraiva, 2007, p.604.
Y MENDONCA, op. cit, p.171.
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O caput do novo artigo 157 também estabelece que as pribicitas devem ser
desentranhadas do processo. Em complemento, set det@rmina que elas devem ser
inutilizadas: preclusa a decisdo de desentranhantnprova declarada inadmissivel, esta sera
inutilizada por deciséo judicial, facultado as parhicompanhar o incidente.

Ressalte-se que a decisdo que determina o dedentranto da prova declarada
inadmissivel ndo é recorrivel. Assim sendo, podesgitar da impetracédo déabeas Corpusu
de Mandado de Seguranca, respectivamente, conf@rdeeisdo seja prejudicial a defesa ou a
acusacao.

Somente quando forem desrespeitadas as dispogigiEsssuais que possam refletir no
devido processo legal é que se podera falar enmisaibilidade, assim, uma prova testemunhal
obtida em juizo sem a presenca do defensor degecbssiderada ilicita, portanto, inadmissivel
por estar incorrendo em violacdo a ampla defesa.

De acordo com a nova redacao, prova ilicita € avipla regra de direito material,
constitucional ou legal, no momento de sua obtencamo por exemplo, prova conseguida
mediante tortura. Para as violacdes em que naoehdesdo ao principio do devido processo
legal o sistema devera ser o das nulidades, cagrado fere-se @ue process of law a prova
devera ser considerada inadmissivel.

Pela limitacdo da fonte independente a ilicitudgbva fica afastada se for demonstrado
gue a prova nao é decorrente de prova ilicita,epa, se for comprovado que ndo ha nexo de
causa e efeito com a prova ilicita ou quando asgsrderivadas puderem ser obtidas por uma
fonte independente da priméfita

Analisando-se o teor do art. 157, 8 1° do CPPfivarse que a nova lei adotou a

limitacdo da fonte independente quando afirma cuebé&m s&o inadmissiveis as provas

I MENDONCA, op. cit., p.174.
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derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenoiadexo de causalidade entre umas e outras
ou quando as derivadas puderem ser obtidas pofanm&independente das primeiras. Quanto
a limitacdo da descoberta inevitavel, esta ser@éy@l caso se demonstre que a prova seria
produzida de qualquer forma independentemente alaplicita originaria. Essa teoria repele a
ilicitude por derivacdo ou contaminacao.

Essa limitacdo foi admitida pelo art.157, § 2% qiz considerar-se fonte independente
aguela que por si s0, seguindo os tramites tipgads praxe préprios da investigacao sera capaz
de conduzir ao fato objeto da prova.

A teoria da contaminacdo expurgada ocorre quanuo ato posterior totalmente
independente retire a ilicitude originaria e podeenquadrada na hipétese ampla do § 1°, do art.
157. Segundo essa teoria, € possivel que em owtnzento a prova seja hovamente produzida

de forma licita e passe a constar dos autos degsoc

4 — DIREITO A PROVA

O Estado Brasileiro, a partir da Constituicao d88ldusca enaltecer a observancia aos
direitos fundamentais, que tem por finalidade mib poder Estatal, restringindo a ingeréncia
do Poder Publico na esfera intima do individuo, lsemo viabilizando a este mesmo individuo
a possibilidade de exigir a observancia de see#asrpor meio de garantias constitucionais.

O artigo 5° LV da Constituicdo Federal preceitpge "aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em gefal assegurados o contraditério e a ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes".
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Ha que se falar no principio dispositivo que oceauando as partes tém a iniciativa de
levar ao processo as alegacdes e 0 material prabgtte serdo utilizados pelo julgador para a
formacdo do seu convencimento. Principio da comurd#i prova significa ato ou efeito de
comungar idéias ou interesses. Com referéncia @apmignifica que a mesma, uma vez no
processo, pertence as partes e ao juiz, embora teidlo levada por apenas um deles ao
processtf.

No principio de imediacéo o juiz € o responsawth glirecdo do processo. Este poder
gue a lei Ihe confere se depreende quando elgfa@os, declara a abertura ou o encerramento
da audiéncia, oportuniza que as partes se mamfesterca de documentos ou do laudo pericial,
ouve 0s peritos e as testemunhas. Compete ao dmiz,audiéncia, proceder, direta e
pessoalmente, a colheita das provas, consoantest@belecida no artigo 446, Il, do Cadigo de
Processo Civil.

O principio do contraditério € a expressdo da ciéémilateral dos atos e termos do
processo, com a possibilidade de contraria-los FRuianova® aduz que “atualmente o contetido
desse principio é tdo vasto e importante que n@mssivel sintetizar em um conceito toda sua
extensao”.

Quanto ao direito & prova, Ada Pellegrini Grind¥ee manifesta dizendo que o direito &
prova como aspecto de particular importancia nodgqualo contraditério, uma vez que a
atividade probatoria representa 0 momento centrgdrdcesso: estritamente ligada a alegacéo e

a indicacdo dos fatos, ocorre assim a demonstrdgadwverdade, revestindo-se de particular

relevancia para o contetdo do provimento jurisdigio

12 RANGEL, PauloDireito processual penalRio de Janeird:umen Juris, 2005, p.419.

13 PORTANOVA, Rui.Principios do processo civiRorto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 161.

14 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scace; GOMES FILHO, Anténio Magalhdeds
Nulidades no Processo Penal. 6. ed. rev. amplual 8540 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 119.
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O concreto exercicio da acdo e da defesa ficaneisdmente subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidadato posto como fundamento das pretensées
das partes, ou seja, de estas poderem servir-gEaleEs.

O direito & prova apresenta-se como garantia itacisihal, inserta no art 5°, LV da
Constituicdo de 1988, que diz: “Art. 5° LV, Aodgidantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo asslEguo contraditorio e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes devendo ser péerambservado”.

Embora seja uma garantia constitucional, existimites, sendo vedado pelo
ordenamento a producao de certas provas, dengra®lgue forem produzidas por meios ilicitos.
As limitacdes decorrentes de principios constitai® de defesa da dignidade da pessoa humana
impedem que, na busca da verdade, lance-se maeids condenaveis e iniquos, supersticdes e
crendices, bem como todos 0s meios estranhos @ai@ocessual.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5° L¥$tabeleceu regra em termos
aparentemente absolutos. Mesmo assim, parte dairdogt também da jurisprudéncia vém
entendendo que nenhum direito ou garantia sao wbsple tém procurado suavizar a regra

mediante a utilizacdo do principio da proporciatedie.

5- PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Alexandre de Moraésampliou os estudos sobre a interceptacéo telefphiem como a
analise da ilicitude das provas em face da presdachmitacdes subjetivas e obijetivas; dos

decretos autbnomos editados.

15> MORAES, Alexandre deDireito Constitucional 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.25.
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O segredo das correspondéncias e das comunicacdesdadeiro principio das
inviolabilidades previstas na Carta Maior. O pracgue garante o sigilo de dados engloba o uso
de informacfes decorrentes da informatica.

Essa nova garantia necessaria em virtude da ecistéde uma nova forma de
armazenamento e transmissao de informacdes, daderar-se com as garantias de intimidade,
honra e dignidade humanas, de forma que se impegarneptacdes ou divulgacdes por meios
ilicitos.

Sao muitos e diversos os entendimentos dos doddines quanto a questdo da
admissibilidade das provas ilicitas no processaCadhstituicdo da Republica de 1988 foi a
primeira a estatuir a inadmissibilidade processdaal provas obtidas por meios ilicitos, vedada a
sua utilizacdo no processo. E certo, porém, querginte questdo ja vinha sendo de ha muito
debatida pela doutrina e jurisprudéncia patrias.

O motivo das divergéncias prende-se ao fato de gumela que a Constituicdo da
Republica de 1988 tenha vedado a admissao da picita ndo se manifestou sobre a prova
ilicita por derivacdo, deixando essa divergentes@aoe a ser debatida pela doutrina e
jurisprudéncia.

A prova ilicita por derivacdo é a teoria dos feutta arvore envenenadauits of the
poisonous tree e foi criada pelo direito norte-americano, conxpliea Paulo Rangel,
asseverando que os vicios de uma prova ilicitamelotida estendem-se as provas obtidas de
forma licita, mas que dependam diretamente da plicita anterior:®

A aplicacdo dessa Teoria tem por objetivo impedie os agentes produtores de uma

prova ilicita possam dela se valer para a obtedeawvas provas, cuja existéncia somente seria

18 |pidem.
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notada a partir daquela — ilicita. Se isso ocoesessilicitude da conduta seria facilmente
driblada.

A referida teoria preleciona que a ilicitude ndeoigdo de uma prova transmite-se as
provas derivadas, que sdo, da mesma forma vedada®cesso. Por exemplo, uma informacéo
colhida mediante uma interceptacdo telefonica @stia, por meio da qual as autoridades
policiais descobrem o autor de um delito e o prendm flagrante delito.

A prisdo em flagrante foi realizada de acordo aanditames legais, no entanto, o fator
gue a ocasionou foi uma prova ilicita, o que agalyacontaminar o proprio flagrante, tornando-
o ilicito da mesma forma.

Todavia, no plano prético, podem surgir algumdisuddades a aplicacao irrestrita da
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada. Isso oqurgue é dificil delimitar com a preciséo
necessaria quais provas sao realmente derivadasalerova ilicita. Alguns autores preconizam
a inadmissibilidade processual da prova ilicitéeredendo essa proibicdo as provas ilicitas por
derivacgao, visto que estas também sofreram mapatassua obtencao.

O melhor exemplo classico citado pela doutfifa o da confissdo obtida mediante
tortura, em que o acusado indica onde se encontpmoduto do crime, que vem a ser
regularmente apreendido.

Prevalece, atualmente, o entendimento de que alpsava ilicita ndo foi absolutamente
determinante para a descoberta da prova derivadse @sta derivar de fonte propria, ndo fica
contaminada por nenhum vicio, podendo, deste nsstiq@roduzida em juizo, por nao ter sofrido

contaminacao.

" MOURA, Maria Thereza Rocha de Assi.ilicitude na obtencdo da prova e sua aferic@isponivel em
<http://www.jusnavegandi.com.br.> Acesso em: 18, 12@9.
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N&o obstante a prova seja um direito subjetivo tttoicgonal assegurado através do
principio do devido processo legal, a liberdadeeva encontra limites, restricbes e vedacdes
pelo proprio legislador. Nesse sentido, Paulo Rahgéirma que a vedacdo da prova ilicita é
inerente ao Estado Democrético de Direito, de fogura a sua inobservancia é, acima de tudo,
um atentado a prépria ordem democrética Paulo Rangende que o Supremo Tribunal Federal
ficou dividido sobre a questdo da admissibilidade&o da prova ilicita por derivacéo.

Quando se produz determinada prova, pretendefs@uzio ao espirito de quem vai
julgar o conhecimento da verdade a respeito des fgle possibilitem a solu¢do de determinado
conflito, entretanto, isto s6 pode acontecer quamflaz puder estabelecer contato entre a sua
percepcdo e o meio através do qual a prova se estanif

Os que pugnam pela inadmissibilidade da provatdlipor derivacdo entendem, como
consequéncia de sua indevida utilizacdo, que datxtensao da nulidade dos atos processuais,
cominando, também, sancao de nulidade aos atosgsusis dependentes do ato nulo, devendo
tanto a prova ilicita originaria, quanto a provéadéiretamente dependente, serem extirpadas do
processo.

O novo art. 157, § 1°, do Codigo de Processo Reatalu da prova ilicita por derivacao
da seguinte forma: Prova ilicita por derivacdoasaguela prova que em si mesma é licita, mas
cuja origem se baseia em uma prova ilicita. Pormpke a apreensdo de droga feita
regularmente, mas cuja noticia se originou de unegideptacao telefénica clandestina.

O STE? adotou, por maioria, a teoria dos frutos da aremneenenada, segundo a qual a
prova licita, derivada de uma ilicita, também étaonada por esta, ou seja, 0 veneno da arvore

se transmite aos frutos. O que se visa com a vedhigarova ilicita por derivacdo € desestimular

18 |bidem.
¥ MENDONCA, op. cit., p.173.
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as condutas, especialmente dos agentes publidasi@ies dos direitos fundamentais, conforme
afirma o Ministro Sepulveda Pertence: “vedar quepsesa trazer ao processo a propria
degravacgdo das conversas telefénicas,mas admétiasgjunformacdes nela colhidas possam ser
aproveitadas pela autoridade que agiu licitameata ghegar a outras provas”.

Com a nova redacdo, ndo ha duvidas acerca da issiblilade também das provas
derivadas ilicitas. Resta saber quais os limiteprdaa ilicita por derivacdo, ou seja, quando é
possivel afirmar que uma prova ndo é contaminadauydoa, em que hipoteses sera possivel ndo
aplicar a teoria da ilicitude por derivagao.

Pela limitagdo da fonte independente, a ilicitudepbva fica afastada ao se demonstrar
gue a prova nao é decorrente da prova ilicita,epa, se for comprovado que ndo ha nexo de
causa e efeito com a prova ilicita. Devera o Maajilt verificar se a provas € originada ou nao

de fonte independente da prova ilitita

6 - GRAVACOES TELEFONICAS

Ada Pellegrini Grinover se reporta as gravacodefGeicas explicando que nos
ordenamentos juridicos mais sensiveis ao resguslibberdades publicas o exercicio das acbes
investigatorias realizadas pelo Estado, as vezdéideoo com a barreira protetora que as
Constituicbes erigem em torno daquelas liberdd#igdgdo, € exatamente no binbmio seguranca
social-liberdades publicas individuais, onde seréub discusséo acerca dos limites a atividade

probatéria®.

20 MENDONCA, ibidem,p.174.
2L GRINOVER, Ada PellegriniLiberdades publicas e processo peras interceptacdes telefonicas. 2. ed. atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 1982, p.7.
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Segundo a autora, nessa perspectiva, a vedacgwowas ilicitas representa uma
limitacdo a atividade cognitiva do juiz ditada péhberesse da sociedade em resguardar os
direitos individuais, mormente os relativos a intlade, em sacrificio da ampla perquiricdo da
verdade, sobretudo a material. Ou seja, na poré@eragtre interesse da busca da verdade e
protecdo dos direitos individuais, a coletividatieahoptou pela preponderéncia desta ultima.

Concorda ainda, com a inadmissibilidade processaslprovas ilicitamente derivadas,
por entender que esta é a posicdo mais sensivajagmtias da pessoa humana, e,
conseqientemente mais intransigente com 0s prscginormas constitucionais relacionados
com a exclusdo das provas ilicftas

A prova emprestada colhida através da interceptéaj@fonica desde que o processo
penal tenha sido desenvolvido entre as mesmas spais suas palavras: “O valor
constitucionalmente protegido pela vedacdo dasceptactes telefonicas € a intimidade.
Rompida esta, licitamente, em face do permissivistinicional, nada mais resta a preser¢ar”
Seria uma demasia negar-se a recepcao da prova alssda, sob a alegacdo de que estaria
obliguamente vulnerado o comando constitucionalidAiaqui, mais uma vez, deve prevalecer a
I6gica do razoavel.

Continuando seu pensamento, Ada Pellegrini Grirfdeé admite esse tipo prova se for
utilizada pela defesa, considerando-a ilicita qoamtilizada pela acusacdo: “a gravacao
clandestina de telefonemas ou conversas diretgxiggdéembora estranha a disciplina das
interceptacdes telefonicas, pode caracterizar gutrdalidade de violagdo da intimidade, qual

seja, a violagcédo de segredo”.

22 i

Ibidem.
% GRINOVER, Ada PellegriniAs nulidades no processo perééd. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 194
2 GRINOVER, Ada Pellegrinilnterceptacées telefénicasgravacdes clandestinas no Processo Pedavas
Tendéncias do Direito Processual, Rio de Janegmrise Universitéria, 1990, p.66.
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Os tribunais tém dado respaldo ao entendimentéridétio estabelecido, onde se faz
valer o principio da proporcionalidade em variasisfies ja prolatadas. Como o julgado do STJ
ao considerar vélida a obtencdo da prova por eselgf@nica: “A gravacao de conversa por um
dos interlocutores ndo configura interceptacddd@eiea, sendo licita como prova no processo
penal, aplicando-se, neste caso o principio daopcamalidade, que permite o detrimento de

125

alguns direitos para que prevaleca outros de maior™”.

Da mesma forma se posicionou o Tribunal de Judéc@do Pauf8 ao julgar:

Interceptacao telefénica — Admissibilidade — Inalilidade do sigilo ndo tem caréater
absoluto — Aplicacéo do principio da proporcioredid — Hipétese em que a policia,
tendo suspeita razoavel sobre o envolvimento no éotim de drogas, obteve
autorizacao judicial — Recurso provido.

Se houver conflito entre o direito a intimidade direito a provadue process of law
deve prevalecer o que atenda ao interesse malerdizar ao interesse da sociedade. Parafrasea-
se Gilson Bonafd, o autor destaca que “em confronto a este prindipsilar, a imposicdo do
regime ditatorial no Brasil durante as ultimas désapretéritas a promulgacéo da Constituicdo
marcou histéria na nacao Brasileira”.

Isso porque esse regime se fundamentou pela daltgarantias ao individuo e pela
aplicacdo de meios coercitivos e executorios teigivO autor ainda destaca que essas
caracteristicas ostentadas pelo regime da ditaghiliar no Brasil constituiu, pois, uma das
razbes que levaram a edicdo da Emenda ConstitiaildngXVI de 1985, que convocou a

Assembléia Nacional Constituinte.

BRASIL. STJ. RHC 7.216/SP — 52 T. j. 28.04.1998.. Réin. Edson Vidigal. DJU 25.05.1998. Disponiveh:e
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=268Beesso em 20.mai.2011.

®BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de S&o Pa&rad. Segurado Braz, j. 30.10.95, v.u., InformatiuBI, ano

II, n. 10, janeiro de 1996, p.6.

% BONATO, Gilson.Devido Processo Legal e garantias processuais pefad de Janeiro: Lumen Juris Editora,
2003, p.23.
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A Lei Maior brasileira, como ja citado anteriorn®ntraz de forma expressa em seu
Artigo 5°, LIV o aclamado principio do Devido Prese Legal, o qual impera que “Ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens semidodenocesso legal. Além da expressao do
proprio instituto no art. 5°, LIV da CRFB/88, caatst-se ainda a influéncia do Devido Processo
Legal nos incisos XXIV, XXXV, XXXVI, XXXVII, LI, LV, LVI, LVII, LX, LXVIII, LXIX,

LXX, LXXI, LXXI, LXXIII.

O instituto foi totalmente concretisado no Direficocessual penal, porém, tendo se
expandido a outros ramos do Direito, invadindoaae€o Direito material. Trata-se, poid)oe
Process of Layw como ja foi explanado anteriormente, de prirecimsilar na estrutura de um
Estado Democratico de Direito, marcando época delatu o mais importantes direitos
fundamentais.

E um instituto juridico muito antigo e por iss®nv se adaptando e se moldando ao
Direito de cada época com a evolucdo humana e adedsale e suas respectivas experiéncias,
razdo pela qual ndo é possivel atribuir-lhe umanigéb fixa. Ao trazer esta garantia em seu
bojo, a CRFB/88 impbs ao Estado um limite fazenagwadecer a protecao individual ndo so6 de
cidadéao para cidadao, mas principalmente do Estadocom aqueles.

Lucia Figueired® destaca que o devido processo legal é a expressfnincipio da
legalidade na medida em que imp&e que tudo devarsegrocesso previsto em lei. “afirma-se
gue sem ela ndo ha a garantia de justica no casoeto {airness) Sem o devido processo o ato

estatal ndo é razoavel”.

% FIGUEIREDO, Lucia ValleDevido processo legal na administracéo publi8do Paulo. Max Limonad, 2001, p.
20.
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A clausula limita a forma de agir ndo s6 do exeoytmas também do legislativo e do
judiciario. Isto significa dizer que o cidadéao estgitimado para exigir do governo que ele atue
conforme o devido processo legal.

Por tal razédo, este principio é instituido de magevo no ordenamento pétrio, em
virtude das garantias que dele derivam, e quesparvez se manifestam em um fundamento
para que o individuo alcance o Direito materiagparcionando controle a atuacdo do Estado
guando da presenca de acdes ou leis opressivas er@aveis, em detrimento aos direitos
fundamentais.

O Ministro Nelson Nery fala sobre a importancia do devido processo legaho
instituto constitucional e fonte de garantias indlmais: “bastaria a norma constitucional haver
adotado o principio ddue process of lawara que dai decorressem todas as conseqiiéncias
processuais que garantiriam o direito a um processma sentenca justa. E, por assim dizer, o
género do qual todos os demais principios congiitats do processo sdo espécie.

A doutrina de Viviane Seitfl pertinentemente traz valiosas consideracées picaxo
art. 5°, LIV especificamente: “trata-se de postaladhdamental do qual derivam todos os outros
principios. Genericamente manifesta-se pela protécéida-liberdade-propriedade em sentido
amplo”.

Dando continuidade as suas consideracdes, Vigam' diz que “o devido processo
legal manifesta-se no direito administrativo, n@idd civil, no direito penal, no direito tributari

e no proéprio direito constitucional”.

29 NERI JUNIOR, NelsonPrincipios do Processo na constituicdo FedeBfio Paulo: Revista dos Tribunais, 1996,
p.28.
30 SEIDL, Viviane AparecidaConstituicdo da Republica explicadgdo Paulo: Iglu, 2001, p.28
31
Ibdem.
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Como visto, o principio em apreco manifesta-setpdas as etapas do processo penal,
inclusive na sentenca, na qual o julgador deve eterdao livre convencimento motivado, que
decorre desse mesmo principio, mostrando dessafaynporque de seu posicionamento ao
decidir determinada causa. Com base nestas coagigsy; se enaltece a importancia do devido
processo, denotando-se inclusive, relacdo desteoatnas matérias e areas do Direito.

Mesmo estabelecendo regime juridico diverso comdom classificacdo do tipo de
captacao, os tribunais tém, com frequéncia, comdflongravacdo com escuta. Tal atitude s6 ndo
tem maiores conseqiiéncias por que essas modalidadeaptacdo tém recebido o mesmo
tratamento juridico. O Supremo Tribunal Federal também reduzido ao mesmo conceito e,
em consequéncia, ao mesmo tratamento juridicowdaesca gravacao telefénica, assim como a
escuta e a gravacdo ambiefftal

Com relagdo ao modo como a interceptacao serdaeal ela dependera de autorizacdo
do juiz competente para o caso, e devera seguiarerate o que a lei prevé. Caso no decorrer
da diligencia apareca um crime da espera fedemtédpea competéncia serd deslocada para a
Justica Federal. O STJ entende que nesses caspgdgita na justica estadual € valida porque
guando o juiz estadual decretou a interceptac@ioteta s6 se vislumbrava crime estadual,
porém no decorrer da investigacdo descobriu-se utro ccrime de competéncia federal,
deslocando a competéncia. Todavia a prova obtigsaévaa esfera federal

Vicente Greco Filh® diz que ocorre interceptacéo telefénica quandolagéo ao sigilo
da comunicacgéao é realizada por terceiro, sem oemmiento de qualquer dos comunicadores; ao

passo que ocorrerd escuta telefonica se a violtmd@fetuada por terceiro, mas com o

32 BRASIL. Superior Tribunal Federal. RE n. 212.08Rel. Min. Octavio Gallotti Informativo do STF n®4.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrinatteasp?id=2120>. Acesso em: 23 mai 2011.

33 GOMES, Luiz Flavio Interceptacéo telefonicaNova lei de drogas. Rede de ensino Luiz Flavion&s ano
2007.

3 GRECO FILHO, Vicentelnterceptacao telefénicésao Paulo: Saraiva, 1996, p. 4.
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conhecimento de um dos comunicadores; por suaavgmvacao telefonica é realizada por um
dos interlocutores, sem o conhecimento do outreirsnos dois primeiros tipos de violacdo ha
trés protagonistas; enquanto no ultimo existem apdnis.

As interceptacdes, escutas e gravacdes ambie#i@s protegidas pelo dispositivo que
genericamente garante a privacidade: o art. 5°d&,Constituicdo Federal que diz: “sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra iemagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material decorrente de sUag@o”.

A interceptacdo, a escuta e a gravacao atingeimeitoda intimidade, mas a violagéo
delas resultante certamente ndo se da por igualped@rendo no mesmo momento. Paulo José

da Costa Janid?, renomado advogado criminalista e escritor, ertenue:

na expressao direito & intimidade sdo tutelados dteresses, que se
somam: o interesse de que a intimidade ndo vesiodrer agressdes e 0
de que ndo venha a ser divulgada. O direito, poéémmesmo. [...] No
ambito do direito a intimidade, portanto, podem @stumbrados estes
dois aspectos: a invasdo e a divulgacdo ndo aadlarizla intimidade

legitimamente conquistada.

Embora ndo admitir a interceptacéo e aceitar @agém, seja corrente na Suprema Corte
Americana, diversa € a posicdo no Brasil, onde est§o esta longe de ser pacifica, havendo
divisdo na doutrina e na jurisprudéncia.

A respeito do uso da gravacao clandestina, Vicenéeo Filho ensina que o sigilo existe

em face de terceiros e ndo dos interlocutores,ppdem divulgar a conversa desde que haja

3% COSTA JUNIOR, Paulo José d@. Direito de estar s6Tutela Penal da Intimidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p.34.
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justa causa, podendo, neste caso, tal gravacaw sermo prova, em processo, tanto para a
acusacao quanto para a defesa.

Greco Filhd® entende que a gravacdo unilateral feita por uminteslocutores com o
desconhecimento do outro, chamada por alguns dexgia clandestina ou ambiental ndo é
interceptacdo nem esta disciplinada pela lei coadent, também, inexiste tipo penal que a
incrimine. Isso porque, do mesmo modo que no siddocorrespondéncia, os titulares - o
remetente e o destinatario - sdo ambos, o sigifdestace dos terceiros e ndo entre eles, os quais
estdo liberados se houver justa causa para a dpaddg O seu aproveitamento como prova,
porém, dependera da verificacdo, em cada casopisebfida, ou n&do, com violacdo da
intimidade do outro interlocutor e se ha justa aquera a divulgacgéao.

Ada Pellegrini Grinovéf s6 admite esse tipo prova se for utilizada peltesde
considerando-a ilicita quando utilizada pela acisata gravacao clandestina de telefonemas ou
conversas diretas préprias embora estranha a litiscigas interceptacdes telefénicas, pode
caracterizar outra modalidade de violacéo da inththe, qual seja, a violagao de segredo”.

Ao se produzir determinada prova, o que se preténtbnduzir ao espirito do julgador o
conhecimento da verdade acerca dos fatos relevpatasa solucado de determinado conflito de
interesses. Entretanto, isto somente vira a ocggeatravés de seus proprios sentidos, 0 juiz
puder estabelecer contato entre a sua percepcae®atraves do qual a prova se manifestar.

Todavia, ndo h&a que se negar que a adocao degpasientos radicais ndo se apresenta
habil a solucionar problemas acerca dos conflikistentes entre uma vasta gama de interesses.

O aplicador do direito, sob a otica da politicadkgiva, € colocado por muitas vezes em uma

% GRECO FILHO, op.cit., p.32.
3" GRINOVER, op. cit, p.66.
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verdadeira “encruzilhada entre a busca da verdaddedesa da sociedade e o respeito a direitos
fundamentais que podem ver-se afetados por estatigacao™.

O principio da comunhéo da prova é um consensod@tps principios da verdade real e
da igualdade das partes na relacdo juridico proaksgois as partes, a fim de estabelecer a
verdade historica nos autos do processo, ndo abgordo meio de prova levado para 0s autos.

Por sistemas de avaliacdo das provas ha de sedente critério utilizado pelo
magistrado para valorar as provas constantes dos,awom vistas ao alcance da certeza e da
busca do conhecimento dos fatos, dando-se, assim,jaiz com jurisdi¢cdo, que, entretanto, nao

sabe, mas precisa saber o poder de dizer o d@itaso concreto, com o intuito pacificador.

CONCLUSAO

O estudo abordou o tema das provas ilicitas, dé&mfiase a escuta telefénica apds o
advento da Constituicdo. Logo que foi promulgadigures juristas, advogados, magistrados e
estudiosos do Direito pensaram que o direito ataswlefénica, como quebra do sigilo das
comunicagoOes, estaria plenamente regulamentado.

Entendia-se, & época, que 0 preceito constituciosa@rido no art. 5° inciso Xl, da
vigente Carta Politica teria recepcionado dispesi@p Codigo de Telecomunicagfes, o que ndo
foi verdade. Antes da edicéo dessa lei, a esclgfmneca era usada indiscriminadamente, tanto
no ambito penal como civil, desde que fossem a#das judicialmente, aplicando-se, em

ambos os casos, as regras insculpidas no Cédigeldeomunicacoes.

% |bidem.,p. 132
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Com o advento da regulamentacdo prépria, a esglefénica, na esfera criminal, hoje é
uma prova legal, desde que requerida e deferideiglmdente, respeitando-se a competéncia do
juiz, da matéria enfocada e do lugar da infracéca Hisso, é absolutamente ilegal.

Pode-se mesmo dizer que houve infelicidade dasldelgres ao redigir o inciso Xl do
artigo 5° da Constituicdo Federal, acarretandorpreééacdoes duvidosas sobre sua intencao.
Resguarda a norma o sigilo das comunica¢cfes ens tiguas formas, permitindo a quebra
somente em caso de comunicagcdo telefénica verbal foias de investigacdo criminal ou
investigacdo processual penal, mediante autorizadimal.

A guisa de entendimento, apds concluidaesquisa, observou-se que o Constituinte
vislumbrou com a restricdo da quebra do sigilotgger as informacdes correntes em redes de
computadores por vias telefénicas ou similares. @aeforma do Cédigo de Processo Penal que
se deu pela da Lei n. 11.690/08, com modificac@gsifeantes, ja ditas, introduzidas com
relacdo as provas.

Com o avanco tecnoldgico, hoje é possivel intarligpmputadores via rede telefénica,
permitindo, assim, obter informag¢des institucionasi empresariais permanentemente
atualizadas. Essa troca de dados entre os compesgatto um dos fatores que levaram ao

legislador a introduzir na redacéo deste incisovmlabilidade da comunicacao de dados.

Sob o aspecto processual penal, quatiicitade da prova, este tem como um de seus
principios norteadores o da verdade real, porésgroh-se um antagonismo deste principio com
o da inadmissibilidade da prova obtida por meiiegds.

Uma vez que, podem existir situagdes em que aderckal s6 é concretizada através de

provas obtidas por meios ilicitos. Assim, deve hawea flexibilidade da norma constitucional,
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pois os fins devem prevalecer em detrimento dossnéio que concluimos em face da realidade
em que se vive.

Dentre toda a problematica existente no ambitopdagas, foi constatado que existem
muitas ilegalidades que podem ser detectadas caifidég@e e razoavel frequéncia nas
investigacdes criminais, entretanto, nenhuma autt&o evidente quanto aquela decorrente das
interceptacdes telefénicas. A prova decorrentetigdeptacao telefonica ndo amparada em lei é

manifestamente ilicita e danosa ao processo, a@ asociedade.
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