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RESUMO

O presente trabalho, procura, de forma modesta abordar aspectos relevantes no que
concerne de um modo geral as provas ilicitas, dando relevo a escuta telefonica, haja vista
ser esse ainda um tema presente em nosso cotidiano, pois muitos s3o os casos de escutas
ilicitas, que ddo origem a escandalos nacionais de ordem politica.

Procuramos ainda apontar os vicios de ordem legal que torna ilicita a prova colhida
para instrug@o penal, se ndo observados na sua integra.

A finalidade deste humilde trabalho € procurar contribuir para aumentar as fontes de
pesquisa sobre o tema.

A metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica contando com a selegdo de
autores renomados e seus valiosos aparatos doutrinarios. Além do método doutrinario, sera
dado enfoque ao jurisprudencial, destacando os diversos entendimentos dos Tribunais

Superiores acerca do tema.



I- PROVA: NOCOES GERAIS

Na defini¢io de Fernando da Costa Tourinho Filho, prova € “o conjunto de
elementos produzidos pelas partes ou pelo proprio juiz, visando estabelecer dentro do
processo, a existéncia de certos fatos. E o instrumento de verificagio de thema
probandi”. A palavra prova, pode ser aceita sob trés aspectos: a) provas como meio de
prova; b) a prova como agido de provar e c¢) a prova como fendmeno psicologico; para
tornar mais claro a questdo tridimensional abordada acima falaremos sobre cada um
desses itens. A palavra prova usada como meio € tudo aquilo produzido pelas partes ou
recolhidos pelo juiz a fim de estabelecer no processo a existéncia dos fatos que s@o: a
prova testemunhal, a prova documental dentre outras. A prova como agdo € o ato
(movimento) que se destine a produzir prova, dada pelo juiz na apreciagdo do
confronto entre fato alegado e a prova em si, este sistema € conhecido como da
apreciagdo racional do juiz o que € diferente de outro sistema denominado de prova
legal cuja caracteristica ¢ impor a verdade ao juiz. Embora haja uma divergéncia desses
dois meios de prova, ha em nosso arcabougo juridico o sistema da prova legal (em
maioria substancial) e o da prova legal (em pouquissima propor¢do) cuja
constitucionalidade € discutivel a luz do principio da admissibilidade de provas
Consagrada na Constitui¢do (art. 5° LVI) e também desde que ndo seja ilicita.

Quando se coloca em questdo a admissibilidade de uma determinada conduta
modificativa ou extintiva de direito com relagdo ao réu nos resta saber quem e quando
deve provar algo, isso se chama dnus, que nas palavras de Barbero': “A necessidade de
agir de certo modo para a tutela de interesse proprio” e observado o disposto no artigo
156 do CPP “A prova da alegacdo, incumbira a quem a fizer, mas o juiz podera no
curso da instrugdo ou antes de transferir a sentenga, determinar, de oficio, diligéncias

para dirimir divida sobre o ponto relevante”. O que devemos observar, néo €, a fuga ao

! Sistema instituzuionale de Dirito Privato Italiani, pag 58, Santoro Pascarelli, Doutrine gererale Del
dirito Civile,pag 74.



principio da imparcialidade. O artigo supra citado da toda a diretriz no que concerne ao
Oonus da prova e uma exce¢do quanto a produgdo da mesma. Seria quebrar a
imparcialidade do juiz (pressuposto processual subjetivo)? Na verdade ndo € isso que
acontece. Existe um principio informativo do processo penal chamado de verdade real
ou seja; o direito processual penal ndo se conforma com meias verdades ou verdades
aparentes visto que esta em jogo a liberdade do individuo e ndo seria justo (aqui com
uma acepg¢ao jusnaturalista) o0 mesmo perdé-la sem a apuragdo da verdade dos fatos; na
verdade, enquanto o juiz ndo penal deve satisfazer-se com a verdade formal ou
convencional que surja das manifestagdes formuladas pelas partes, e a sua indagagdo
deve circunscrever-se aos fatos por ele debatidos, no processo penal o juiz tem o dever
de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na realidade,
quem realmente praticou a infragdo e em que condi¢des a perpetrou para dar base certa
a justica. No processo penal excepcionalmente, o juiz penal se curva a verdade
material; ndo dispondo de meios para assegurar o império da verdade e, quando isso
ocorra, deve o juiz absorver o réu, pois a falta de certa materialidade na apuragio dos
fatos, enquanto que, no processo civil vigoram as presungdes, as ficgdes, as transagdes,
elementos todos contrarios a declaragdo da certeza da verdade material. No civil, por
razdes Obvias, o valor da confissio € imensuravel (CPC art. 343 § 1°). No penal,
embora se trate daquilo que se chamava regina probatorum, seu valor nao € tio forte,
porque, muitas vezes, o confitente declara haver praticado uma infra¢do penal sem que
entretanto a houvesse perpetrado. Como conclusdo pode-se afirmar que, embora o
principio da verdade real ndo vigore em toda sua pureza no processo penal aqui, ela é
mais intensa que no civil.

Terminologicamente falando, usa-se a nomenclatura prova ilicita e prova
ilegitima, o que ndo se trata das mesmas coisas. Diz-se que uma prova é ilegal toda vez
que sua obteng@o caracterize violagdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, prova ilegitima quando fere as normas natureza processual . “Quando a
proibi¢do for colocada por uma lei processual, a prova sera ilegitima; quando pelo

contrario, a proibigio for de natureza material, a prova sera ilicitamente obtida™

% Ada P. Grinover, Antdnio Scarance Fernandes, Antdnio Magalhdes G. Filho. “As nulidades do
Processo Penal, pag 115.



Doutrinariamente, as provas sdo classificadas quanto a: a) ao objeto; b) em razido do
valor; c) reativa ao sujeito ou causa; d) quanto a forma ou aparéncia. Com referéncia
ao item “a” temos: a.l) prova direta (quando por si s6 demostra um fato, refere-se
diretamente ao fato probando) a.2) prova indireta (quando alcanga fato principal por
meio de raciocinio logico dedutivo, levando-se em considera¢do outros fatos por
exemplo alibi). Com referéncia ao item “b” temos: b.1) prova plena (prova
convincente, ou necessaria para a formagao de um juizo de certeza); b.2) Nao plena ou
indiciario (trata-se de prova que traz consigo um juizo de mera probabilidade muito
utilizada em certas fases processuais por exemplo para decretagdo de prisdo preventiva
etc.). Com relagdo ao item “c” temos: c¢.1) prova real (prova consistente em uma coisa
externa e distinta da pessoa por exemplo lugar, cadaver, arma, etc.); c.2) pessoal (sdo
aqueles que encontram sua origem na pessoa humana, consiste em afirmagdes pessoais
e conscientes por exemplo interrogatério, depoimento, etc.). Quanto ao item “d”:
d.1)prova testemunhal (resultante de depoimento prestado por sujeito estranho ao
processo sobre fatos do seu conhecimento pertinentes ao litigio); d.2) prova
documental (produzidas por documentos “latu sensu”); d.3) prova material (obtida por
meio quimico, fisico ou bioldgico por exemplo exames, vistorias, etc.)

Outra questdo relevante no que concerne as provas sao seus principios gerais.

Se ndo, vejamos: ‘

1. Principio da auto responsabilidade das partes: as partes tém o 6nus de produzir
tais provas sob pena de sua inatividade, erro ou atos intencionais.

2. Principio da audiéncia contraditéria: toda prova admite uma contraprova, ndo
sendo admissivel a prova sem o conhecimento da outra parte.

3. Principio da aquisicio ou comunhio da prova: as provas ndo servem s6 a uma
parte se ndo ao processo € a ambas as partes pois sdo destinadas a vincular a
convicgdo do Orgdo Julgador.

4. Principio da Oralidade: E necessario que haja a predominéncia da palavra falada
(depoimentos, debates e alegacgdes), os depoimentos sdo orais ndo podendo haver
substitui¢do por outros meios.

5. Principio da Concentracdo: Como conseqiiéncia do principio da oralidade,

procura-se condensar toda produgédo de prova em meios.



6. Principio da Publicidade: Os atos Judiciais (e portanto a produgdo de provas) sao
publicas com excegdo do segredo de justiga.

7. Principio do livre convencimento motivado: As provas ndo sdo valoradas
previamente pela legislagdo; logo o julgador tem liberdade de apreciagdo.

Limitado aos fatos abarcados pelos autos.

I1 - A PROVA ILICITA

Depois de fazermos um breve aparato sobre o tema provas vamos nos
direcionarmos agora, a prova licita, como ja ressalvamos a questdao terminoldgica da
prova ilicita e ilegitima consideraremos para efeito pratico, ambas sinénimos, pois tal
distingdo € meramente doutrinaria e de pouquissima relevancia pratica, mesmo assim,
podemos considerar a prova ilicita (latu sensu), como sendo toda aquela que no
procedimento probatério, tenha sido extraido de forma contraria a uma especifica
norma legal (material ou formal) ou a um principio de direito positivo. Constituem-se
assim como provas ilicitas aquelas obtidas com violagdo ao domicilio (art. 5° XI C.F)
ou das comunicagdes (art. 5° XII C.F); as colhidas com tortura ou maus tratos (art. 5°
III, C.F), as colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5° X, C.F) etc.; ou seja, toda
prova contra a ordem legal e principiologica ou que vicie de forma mais abrangente
possivel a naturalidade e normalidade da prova colhida, deve ser imediatamente
dispensada pois seria uma grande contra senso o juiz, na sua atividade jurisdicional
condenar alguém (fazer “justiga”) baseado numa prova ilegal.

O direito a prova engloba todo e qualquer meio probatorio ao dispor das
partes. A regra € a liberdade probatoria. Ha, todavia, excecdes, que devem ser
razoavelmente justificadas.

Abandona-se, portanto, na atualidade, a enumeragdo taxativa dos tradicionais



meios de prova para permitir que “se recorra a expedientes ndo previstos em termos
expressos, mas eventualmente idoneos para ministrar ao juiz informagdes uteis a
reconstituigio dos fatos (provas atipicas)” ( MOREIRA, José Carlos Barbosa. A
Constituigdo e as provas ilicitamente obtidas. Revista Forense. Rio de Janeiro: Editora
Forense, n°® 337: 125-134, jan./fev./mar. 1997, p. 125.).

A prova ilicita, entre nos, ndo se reveste da necessaria idoneidade juridica
como meio de formagdo do convencimento do julgador, razdo pela qual deve ser
desprezada, ainda que em prejuizo da apuragdo da verdade, no prol do ideal maior de
um processo justo, condizente com o respeito devido a direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva em muito, ao que €
representado pelo interesse que tem a sociedade em uma eficaz repressao aos delitos. E
um pequeno prego que se paga por viver-se em Estado de Direito Democratico. A
justiga penal n3o se realiza a qualquer prego. Existem, na busca da verdade, limitagdes
impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados. A Constitui¢do brasileira,
no art. 5°, inc. LVI, com efeito, dispde, a todas as letras, que sdo inadmissiveis, no

processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Nos trabalhos da Assembléia Constituinte que elaborou a Constituicdo Federal
de 1988, exerceu grande influéncia um grupo de juristas que acessoraram O0s
congressistas. Entre eles predominava a corrente da ndo admissdo das provas obtidas
ilegalmente. Deve-se a isto a proibigdo categorica do art. 5° inc. LVL
Nao obstante esta proibigdo € perfeitamente possivel que uma prova considerada ilicita
venha a tornar-se licita por for¢a do principio da proporcionalidade (que se vera mais
adiante), corolario do Estado de Direito e grande colaborador da repressdo ao crime.

Por isto tem sido admitida, entre nds, respeitando-se o principio da presuncdo de

inocéncia, a prova ilicita, exclusivamente, para inocentar.

A jurisprudéncia do STF € unissona no sentido de que o principio da
proporcionalidade deve ser aceito somente pro reo, mas ha uma decisio isolada do STJ
que admite o principio da proporcionalidade pro reo ou pro societate:
“EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. °‘HABEAS
CORPUS’. ESCUTA TELEFONICA COM ORDEM JUDICIAL. REU
CONDENADO POR FORMACAO DE QUADRILHA ARMADA, QUE SE



ACHA CUMPRINDO PENA EM PENITENCIARIA, NAO TEM COMO
INVOCAR DIREITOS FUNDAMENTAIS PROPRIOS DO HOMEM LIVRE
PARA TRANCAR ACAO PENAL (CORRUPCAO ATIVA) OU DESTRUIR
GRAVACAO FEITA PELA POLICIA. O INCISO LVI DO ART. 5°. DA
CONSTITUICAO, QUE FALA QUE 'SAO INADMISSIVEIS...AS PROVAS
OBTIDAS POR MEIO ILICITO', NAO TEM CONOTACAO ABSOLUTA. HA
SEMPRE UM SUBSTRATO ETICO A ORIENTAR O EXEGETA NA BUSCA
DE VALORES MAIORES NA CONSTRUCAO DA SOCIEDADE. A PROPRIA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA, QUE E DIRIGENTE E
PROGRAMATICA, OFERECE AO JUIZ, ATRAVES DA 'ATUALIZACAO
CONSTITUCIONAL' (VERFASSUNGSAKTUALISIERUNG), BASE PARA O
ENTENDIMENTO DE QUE A CLAUSULA CONSTITUCIONAL INVOCADA
E RELATIVA. A JURISPRUDENCIA NORTE-AMERICANA, MENCIONADA
EM PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NAO E
TRANQUILA. SEMPRE E INVOCAVEL O PRINCIPIO DA
'RAZOABILIDADE' (REASONABLENESS). O 'PRINCIPIO DA EXCLUSAO
DAS PROVAS ILICITAMENTE OBTIDAS' (EXCLUSIONARY RULE)
TAMBEM PEDE TEMPERAMENTOS. ORDEM DENEGADA.” (STJ, 6
Turma, HC 3.982/RJ, rel. Min. Adhemar Maciel, j. 05/dez./1995, DJU
26/fev./1996.)

Se um acusado consegue demonstrar sua inocéncia de maneira inconteste, mas
com base em prova ilicita, tem-se inclinado a doutrina pela n3o-aplicabilidade do art.

5°., LVIL, CF, ja_que o direito_de provar a inocéncia se impde sobre o interesse
> — A —

estatal de sancionar condutas tipicas. Além disso, ndo pode interessar ao Estado a
condenagdo de um inocente em detrimento da impunidade do verdadeiro culpado, ha

aqui a consagra¢dao da prova ilicita em legitima defesa, pois os direitos humanos

fundamentais ndo podem servir de escudo de protecao a pratica de atividades ilicitas

e_nem_se prestar_a_afastar ou_ diminuir_a_responsabilidade por atos criminosos.

Se, v.g., uma vitima de extorsao grava sua conversa com O Criminoso, esta prova €
valida, pois este invadiu a esfera de liberdades publicas da vitima ao ameaga-la e

coagi-la e esta, em legitima defesa de suas liberdade publicas (o que exclui a ilicitude



da prova por ser causa de exclusdo da ilicitude) produziu a referida prova para
responsabilizar o agente. Neste sentido foi o voto do Min. Moreira Alves no Habeas
Corpus 74.678-1/SP;;
“seria uma aberracio considerar como violacdo do direito a privacidade a
gravacio pela propria vitima, ou por ela autorizada, de atos criminosos, como
dialogo com seqiiestradores, estelionatarios e todo tipo de achacadores. No caso,
os impetrantes esquecem que a conduta do réu apresentou, antes de tudo, uma
intromissao ilicita na vida privada do ofendido, esta sim merecedora de tutela.
Quem se dispde a enviar correspondéncia ou telefonar para outrem, ameacando-o
ou extorquindo-o, nio pode pretender abrigar-se em uma obrigacio de reserva
por parte do destinatario, o que significa o absurdo de qualificar como
confidencial a missiva ou a conversa”. ( STF, 1a Turma, HC 74.678-1/SP, Rel.
Min. Moreira Alves, votacio unianime, DJ 15/jul./1997).
Tal flexibilizagdo ndo importa em ofensa ao principio constitucional da igualdade das
partes, pois a acusagdo dispde de recursos mais amplos que o réu. “Em tal perspectiva,
ao favorecer a atuagdo da defesa no campo probatério, ndo obstante posta em xeque a
igualdade formal, se estara tratando de restabelecer entre as partes a igualdade
substancial. N3o se olvide o carater relativo do principio constitucional da
inadmissibilidade das provas ilicitamente adquiridas, ressaltando-se que este carater
relativo s6 pode ser validamente aplicado no caso concreto, em que se sabera qual
interesse se sobrepora aos demais (principio da proporcionalidade).

A Constituigdo estabelece, expressamente, que sdo inadmissiveis as provas
obtidas por meios ilicitos, mas ndo expde a conseqiéncia da contrariedade de tal
mandamento. Todavia, os principios gerais sobre a atipicidade constitucional
abragaram a ardua tarefa de orientar 0 intérprete.

E cedico que, a desobediéncia a um mandamento constitucional, acarreta,
como sang¢@o, no minimo, nulidade absoluta. Assim, deduz-se que a aceitagdo de uma
prova ilicita no processo importaria, no minimo, nulidade absoluta da prova, ndo
podendo esta servir como fundamento de decisdo judicial. Assim, tratar-se-ia de n3o-

ato, de ndo-prova, que as reconduz a categoria da inexisténcia juridica. Elas



simplesmente ndo existem como provas: ndo tém aptiddo para surgirem como provas.
Dai sua total ineficacia.

As provas irregularmente admitidas no processo ndo poderdo ser apreciadas
em nenhuma instdncia, pois ndo tém existéncia juridica, e deverdo ser desentranhadas
dos autos, conforme ja determinou o STF.
imoral e sobretudo injusta.

Exatamente nessa oOtica entre as propostas de reforma do CPP elaborada pela
comiss@o de juristas constituidos pelo Ministério da Justi¢a e presidida pelo ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira da Escola Nacional da Magistratura insere-se a nova
redagdo do artigo 157 assim formulada: “Serdo inadmissiveis as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas com violagdo a principios ou normas constitucionais € as delas
decorrentes” (DJU 25.11.94 p. 17.860). Quanto a inviolabilidade de domicilio foi
extrema relevancia a posigdo unanime do Pleno do STF, que considerou ilicita
apreensdao de computador de empresa — abrangendo-a no conceito de domicilio — sem
mandado judicial, no julgamento de agdo penal contra o ex-presidente Collor e Paulo
César Farias (Folha de S. Paulo 10.12.94 p. 1-8). A Tutela constitucional da
intimidade, da honra e da imagem parece justificar, mais do que nunca, a recusa do
suspeito ou acusado a submeter-se a exames de partes intimas, bem como a provas
degradantes, como o bafémetro, até porque ninguém € obrigado a fazer prova contra
sim mesmo.

Em matéria de provas ilicitas deve ainda ser lembrado o artigo 11 da
conveng@o Americana sobre Direitos Humanos, que, como visto, hoje integra o sistema
constitucional brasileiro:

“Art. 11: Proteciio da honra e da dignidade: 1) Toda pessoa tem o direito
ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade; 2) Ninguém pode
ser objeto de ingeréncias, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagio; 3)

Toda pessoa tem direito & protecio da lei contra tais ingeréncias ou ofensa”.

=
o8

\§§.\
|\

IIT —~APROVA ILICITA E O PRINCiPIO PA PROPORCIONALIDADE



Antes de abordamos esse titulo falaremos em linhas sobre o principio da
proporcionalidade. Partiremos do principio de que ha principios mais faceis de
compreender do que definir. A proporcionalidade outra nessa categoria de principio,
mas ndo resulta dificil estabelecer em carater provisério ou preliminar de duas nogdes
de proporcionalidade latu sensu e strictu sensu, obra de Pierre Miiller, Jurista Suigo; se

ndo vejamos ipsi literis: “Em_sentido amplo, entende Miiller que. o principio da

proporcionalidade é a regra fundamental a que deve obedecer tanto os que
exercem_quanto os que padecem o poder” °. Numa dimensio menos larga, o

principio se caracteriza “pelo fato de presumir a existéncia de relacio adequada

entre um ou varios fins determinados e os meios com que eles sio levados a

cabo™. Em linhas mais simples, o principio deve ser entendido como, havendo um
aparente choque de principios opte-se pelo menor prejuizo que cause um deles mas,
nao se pode esquecer que seria muito anacronismo considerar apenas tal principio para
os direitos fundamentais mais também para toda legislagdo infra-constitucional.

De acordo com a doutrina mais ventilada nos meios jusfilosoficos o principio
da proporcionalidade se compde de 3 sub principios: O primeiro deles seria a

pertinéncia ou_aptiddo que, segundo Zimmerli nos deve dizer se determinada medida

representa “o meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse publico”,
observa-se ai a adequagdo, a conformidade ou a validade do fim; o segundo principio ¢

a necessidade, deve-se entender que a medida ndo ha de exceder os limites
indispensaveis a conservagdo do fim legitimo que se almeja; ou seja, uma medida para
ser admitida deve ser necessaria e finalmente deparamos com o terceiro principio que €

a proporcionalidade propriamente dita que, segundo Pierre Miiller “a escolha recaia

sobre 0 meio ou os meio que, no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de
interesses em jogo™

Depois de exposto este pequeno aparato, confrontaremos as idéias de prova
ilicita e proporcionalidade. Quando se obtém uma prova ilicita, o que estad em jogo € o

direito individual pessoal da vitima deste abuso porém, de outro lado, se encontra a

? Pierre Muller, Zeitscherif fiir Schweizerisches Recht, Band 97, 1978, Basel, pag 531.

* Pierre Muller, ob. cit.pig 218



sede do Estado em fazer justi¢a; ou seja, utilizar-se de sua jurisdigdo, seria pois
reconhecer a utilidade do principio da proporcionalidade para salvaguardar e manter os
valores conflitantes desde que aplicado unica e exclusivamente em situagdes
extraordinarias para se evitar resultados desproporcionais totalmente repugnados pelo
Estado democratico de direito. Torna-se necessaria a existéncia de tal principio pela
propria conjuntura do Sistema constitucional como nosso pois, nenhum principio
(direito) é absoluto, de forma pratica analisemos: No 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 hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual Penal”, como
podemos observar, esta proibido que alguém burle, por exemplo o sigilo telefonico de
outrem porém, como ndo ha direito absoluto, pode tal sigilo ser quebrado desde que lei
ordinaria estabeleca critérios para que este direito seja excepcionado. E por acaso, se a
lei infra-constitucional ainda ndo existir? A doutrina considera o direito absoluto
porém até o advento da lei em questdo, seria um estado transitorio de absolutismo.
Outro aspecto que se considera importante € a questdo axiologica, seria a “quebra” de
um direito individual pela lei autorizadora uma atitude justa? Haveria
proporcionalidade entre os meios e os fins? Nesse caso, cremos que sim. Embora, o §
1° do art. 5° considere que: ‘As normas definidas dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata”. Em termos praticos, o pretorio Excelso sobre a
impossibilidade da quebra do sigilo telefonico, mesmo com a autorizagdo judicial se

posicionou contra isto, visto que ausente a edigio da lei exigida constitucionalmente® .

IV -0 ART. 5° E SEU INCISO XII E A LEI 9296/96

’ Pierre Muller L& principe de la proportionalité, Revue de Droit Siusse, Band, 97, heft 3, 1979, Basel,
pag. 212.

® Nesse sentido, dois acorddos prolatados no periodo de dois meses da edigdo da citada lei que
regulamentoua interceptacdo terlefonica: HC 72588 PB, Rel. Min. Mauricio Correia, 12/06/96 ¢ HC
73351, SPMin. Ilmar Galvdo, mvj, 9 de Maio de 1996
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Procuramos, depois de abordar as provas ilicitas e o principio da
proporcionalidade de um modo geral fazer um estudo mais especifico do art. 5° inc.
XII e da lei 9296/96 que trata da intercepgdo telefonica por se tratar de temas, embora
aparentemente resolvidos, mas que ainda causa divergéncia doutrinaria e pratica.

Observando primeiramente, o art. 5° XII que reza: “E inviolavel sigilo das
correspondéncias e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual penal”. Primeiramente o legislador originario veda
qualquer intromissdo de outro particular ou de qualquer 6rgdo de Estado em tais
ocasides, depois, como meio dosador de controle, visto que nenhum direito € absoluto,
permite que tais sigilos sejam cerceados por lei complementos (ai o principio da
proporcionalidade em pratica); mas, uma questdo em, matéria hermenéutica causa
controvérsia quando o legislador utiliza a preposi¢do no ao invés de em, todos esses
direitos referentes a comunicagdo possuem um mesmo teor em termos axioldgicos tém
o mesmo valor, tanto uma carta quanto um telefonema podem conter afirmagdes
comprometedoras de autores de um crime por exemplo mas, da forma como esta
escrito, com a preposi¢do no ao invés de em, da idéia de que se esta referindo apenas
ao ultimo caso citado pelo dispositivo que s3o as comunicagdes telefonicas,
concluindo-se pela sigilo absoluto, o que ¢ incondizente com o Principio da
proporcionalidade.

Para que a autoridade possa ter acesso a esses tipos de provas € necessario
uma lei para todos as hipoteses enumeradas no inicio pois, por se tratar de uma
excegdo de direitos (restricio), ndo se deve admitir, pelos cdnones da melhor
hermenéutica, nenhuma interpretagdo extensiva caso isso ocorra havera flagrante
comprometimento da legalidade do ato tornando-se assim uma prova ilicita.

Ha doutrinadores que questionam a parte final do dispositivo legal e tentam
argiir a utilizag@o desses meios de prova para o processo civil mas, se deve considerar
que o direito € a regra e a excegdo € a “quebra” do direito (como abordado no
paragrafo anterior) entdo, jamais se poderia elastecer essa interpretag@o por se tratar de

uma restri¢do de direito.
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Adentrando na Lei 9296/96 que regulamento o inciso supra citado sao
requisitos que, se ndo observados tornam ilicito a interceptagdo executada; a) Quando
ndo houver indicios razoaveis de autoria ou participagdo em infragdo penal, (justa
causa), b) a prova puder ser feita por outros meios disponiveis; ¢) o fato investigado
constituir infragio punida no maximo, com pena de detengdo. Observa-se dois
requisitos subjetivas ( a e b) ou seja; que s6 poderdo ser aquilatados observando-se o
fato concreto e um requisito objetivo (pena de reclusdo) entdo; se a prova for colhido
com desrespeito a algum desses topicos dever-se-a considerar ilicita e ser expurgada
imediatamente dos autos do processo. Outro aspecto relevante € o controle da
verificagdo prévia de legalidade condicionando a interceptardo a autorizagdo judicial,

ao qual, Luiz Vicente Cemichiaro discorda afirmando; “Melhor seria se a lei tivesse

optado, como exceciio, pelo sistema da verificacio posterior da legalidade. Eu

outras palavras, ou autoridade policial e o representante do ministério publico
poderiam tomar a iniciativa: concluida a diligéncia: encaminharam-na ao
magistrado; se ndo contivesse vicio e fosse pertinente seria anexada aos autos.

Caso_contrario, destruida implicando eventual responsabilidade criminal. Nessa
direcio o moderno cédigo de processo penal da Itilia (art. 262.2). com efeito a

prova € caracterizaciio de um fato; podera ser passageiro. O crime nio tem hora

marcado. Acontece em momentos mesmo fora do expediente Judicidrio. Se ndo

for tomada medida imediata, perderd importincia. Ndo creio que a autorizaciio
legal possa cobrir todas as hipéteses.”’ A maioria da doutrina nio possui a mesma

linha de pensamento do douto mestre pois nem o ministério publico nem a autoridade
policial poderiam querer se arriscar em ser responsabilizados penalmente por esse tipo
de manobra ou haveria uma banalizagdo do direito ao sigilo telefonico tornando mais
decrepto ainda o Estado democratico de direito. Quanto ao tempo de agdo do, o art. 4°
§ 2° diz o Juiz tera o prazo de 24 horas para se manifestar deferindo ou ndo o pedido;
se deferido, as diligéncias durardo quinze dias, prorrogavel por igual periodo, crendo o
legislador (derivado) achando suficiente para que a prova fosse colhida, alias, esse €

outro grande topico no que se refere doutrina sobre ser ou nio possivel a dilatagdo de

” Luiz Vicente Cernichiaro, Lei 9296/96 — Interceptagdo telefonica. Boletim IBCCrim, n° 45, p 14, Sdo
Paulo, Agosto 1996
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quantos prazos forem necessarios ultrapassados os 30 dias; a corrente majoritaria
concorda que ndo, em virtude de se tratar de uma restrigdo de direitos ndo podendo

portanto o prazo exceder dos 30 dias.
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VI- CONCLUSAO

Como pudemos observar, se faz necessario a observagdo do principio
implicito da proporcionalidade como diretor de todo ato que visa restringir direito ou
garantia fundamental do cidaddo de um modo em geral, devendo observar-se que a
questdo da ilicitude ou ilegalidade esta ligado a valoragdo dada pelo Estado
democratico de direito, baseado em condi¢des de incidéncia normativa ou seja,
ocorrendo certos comportamentos que incidem em norma juridica, deve se analisar a
ilicitude pois, toda norma que trate de restricdo de direito, deve ser expressa.

A prova ilicita nada mais € do que aquela obtida em desacordo com o direito
por que houve uma violagdo do mesmo, entenda-se o vocabulo direito na forma mais
ampla possivel (principios e direito “strictu sensu”) devendo a mesma ndo poder
figurar como elemento que possa motivar o livre convencimento do Juiz. Esses abusos,
sdo provocados principalmente porque alguns Juristas vém a lei, que ¢ para ser a
analisado num todo contextual (sistematico), como algo isolado, baseando muitas
vezes seus argumentas em decretos, portarias, sem levar em conta a
constitucionalidade ou a legalidade dos mesmos, produzidos uma visdo miope. O
direito € um sistema e como tal deve ser analisado.

O direito processual penal como forma de controle do procedimento penal,
deve andar de m3os dadas com a legalidade, ndo permitido que abusos figurem,
podendo causar risco de, injustamente, condenar alguém, devendo a defesa pedir que
se exclua de imediato qualquer prova obtida de forma que contrarie e ordenamento

Juridico.
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ANEXO

Prova — Colheita sem Resguardos Determinados por Lei — Ilicitude

Ementa

Mandado de Seguranga. Ato Judicial. Cabimento quando da decisdo ndo haja recurso
processual. Ilicitude da prova. Busca e Apreensio de documentagdo e material de
informatica sem as cautelas legais e inviabilizada a continuidade da atividade
comercial. Se, do ato judicial atacado, ndo cabe recurso processual com efeito
suspensivo ou correi¢do, cabivel é o Mandado de Seguranga para impedir ou reparar
dano irreparavel. A Constituigdo Federal assegura a intimidade, inclusive no registro
eletronico de dados, sendo ilicita a colheita de prova sem os resguardos determinados
pela lei especial que da eficacia ao preceito constitucional. Nao pode a autoridade,
administrativa ou judicial, realizar apreensdo de toda a documentagdo existente em
uma empresa, de modo a inviabilizar, até, suas atividades comerciais;, deve-se
apreender, apenas, O necessario para o exame pericial e para eventual suporte

probatorio, e ndo o excessivamente desnecessario. Ordem concedida em parte.

Acérdio
(TJ-RJ)
MS 53/99
Imptes.: 1.°) Merkal Alimentos Ltda.
2.°) Kontex Comércio e Representagoes Ltda.
3.9) Kraft Alimentos Ltda.
Impdo.: Juizo de Direito da 26.° Vara Criminal da Capital
Rel.: Des. Gama Malcher

Vistos, relatados e discutidos estes Autos de Mandado de Seguranga 53/99, em que s3o
partes as acima mencionadas, acordam os Desembargadores que compdem a Segdo
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por unanimidade, em

conceder a ordem nos precisos termos da liminar concedida. Custas de lei.
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Relatorio em separado.

Voto do Relator

Em primeiro lugar deve-se decidir sobre o cabimento do Mandado de Segurancga para o

controle do ato judicial apontado na inicial e admitido nas informagdes.

O controle mandamental de ato judicial evoluiu progressivamente desde a Constitui¢do
Federal de 1934 que s6 admitia o mandamus contra ato do Poder Executivo nio
atingindo segundo Castro Nunes os atos legislativos nem os judiciais; tal evolugdo
comegou com a Lei 191 de 1936 condicionando a admiss@o do wrif para o exame da
legalidade dos atos judiciais "a existéncia de possibilidade de dano irreparavel sem
outro meio para o evitar", orientagdo tomada pela jurisprudéncia, mais tarde, a partir
do julgamento do Recurso Extraordinario 76.909-73 (Rel. Min. Xavier de
Albuquerque) que se tornou o leading case na Suprema Corte brasileira admitindo o
cabimento do Mandado de Seguranga para controle de atos jurisdicionais quando o ato
"so6 for impugnavel por recurso sem efeito suspensivo e desde que demonstrado que

dele decorrera dano irreparavel".

Tal posi¢do evoluiu ainda, dando causa a Sumula 267 do STF que sé admite o
mandamus nestas hipOteses se, também, ndao for possivel o controle mediante

correigao.

Impde-se, destarte, examinar a natureza do ato ora atacado e a existéncia, ou ndo, de
recurso impugnativo sem efeito suspensivo ou de correi¢do para o controlar e, ainda, se

dele decorre dano irreparavel para os impetrantes.
Como se constata da impetragdo, visando a apurar a existéncia de eventual delito

fiscal, promotores de Justiga requerem busca e apreensio de documentos e

instrumentos de informatica das empresas referidas pretendendo fixar a existéncia de
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corpo de delito. A busca e apreensao foi executada, apreendendo-se tal quantidade de
documentos, livros € computadores que a atividade comercial dos impetrantes ficou
paralisada por largo periodo — nas proprias informagdes se esclareceu que foram
varios os veiculos de transporte utilizados na diligéncia cujo Auto se desdobra em

varias folhas do processo.

Esta presente, assim, o dano irreparavel para as impetrantes impedidas de prosseguir na

maioria de suas atividades comerciais por for¢a da constri¢do imposta.

Nao houve pedido de restituigdo, unica via processual que ensejaria decisdo
interlocutoria mista que parte da doutrina e da jurisprudéncia tém como indicadora do
cabimento da Apelagdo com fulcro no art. 593, II do CPP, embora a maioria dos
doutrinadores entenda como tal apenas as decisdOes verdadeiramente terminativas a
partir da obra de Pimenta Bueno, nesta posi¢do o acompanhando Ary Franco (CPP, 11,
6.“ ed. de 1956, pag. 296), Borges da Rosa (Proc. Penal Brasileiro, 1942, pag. 17),
Bento de Faria (CPP, 11, 2.* ed. 1960, pag. 321), Floréncio de Abreu (Comentdrios,
1945, 5.° vol., pags. 280/281) e Pontes de Miranda (Embargos, Prejulgado e Revista,
pags. 82/85).

Mas, mesmo que se tenha a decis@o que julga pedido de restituigdo como enquadravel
no preceito do art. 593, II, do CPP, permitindo, assim, apelagdo, € preciso situar a tese
juridica no processo, concretamente, pois n3o se trata aqui de atacar senten¢a em
processo incidental (que ndo houve nem foi pedida) mas de controlar simples despacho
que ordenou e manteve a busca e apreensdo de toda a documenta¢do comercial das
empresas impetrantes. E tal decisdo € inegavelmente inferlocutoria simples pois se
destina a preparar processo que ainda ndo nascera (estava-se, ainda, na fase inicial

investigadora).
E que o art. 593, II do CPP em sua redacdo (que atendia as posi¢des doutrinarias da

época de sua promulgac@o) ndo fez a distingdo, mais perfeita, como faz hoje o CPC

entre despachos, decisdes e sentengas, adotou, na sua redagdo, como suporte para
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permitir a apelagdo com base no referido inciso, a disting@o entre sentencas definitivas
outras sendo as de condenagdo ou absolvigdo (cobertas pelo inc. I) e sentengas que, ndo
sendo definitivas (quer dizer, ndo se referindo ao mérito) tenham tal forga, as

ferminativas.

Que a decisido atacada ndo € terminativa ficou bem claro: ela ndo pds fim a processo
cautelar, pelo contrario, autorizou a realizagdo de medida cautelar com finalidade

preparatoria.

Mas, mesmo para os que entendem que as sentengas em processo incidente podem ser
apelaveis e que as decisdes interlocutérias mistas sdo apenas as terminativas ou as nao-
terminativas € que, portanto, a sentenga que resolve incidente de restitui¢do de coisas
apreendidas € apelavel com base no inciso II do art. 593 do CPP, ainda assim, € cabivel

o mandamus posto em julgamento.

Primeiro, porque o pedido n3o ataca, como ja disse, sentenga em pedido de restitui¢do,
mas a decisdo liminar que ordenou a realizagdo da busca e apreensdo e sua execugio;
segundo porque tal busca e apreensdo foi realizada com expressivo excesso, causando

dano irreparavel as partes.

Sobre este ponto o STF em leading case assim se posiciona:

"Mandado de Seguranga contra concessdo de liminar em procedimento cautelar. Se o
recurso especifico ndo tem efeito suspensivo e a medida pode causar dano de dificil
reparagao, a jurisprudéncia do STF tem admitido o uso do writ — Precedentes do STF

(STF, RE — Rel. Min. Thompson Flores — JUTACRIM — SP. 63/427).

Como uma luva cai também o Acérddo do Tribunal de Algada Criminal de Sio Paulo,

publicado no Volume 623 (pag. 311) da Revista dos Tribunais, na seguinte linha:
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"O remédio primeiro de que se pode valer quem sofre apreensdo de bem de sua
propriedade por ordem de autoridade policial em inquérito instaurado para apuragdo de
crime € o pedido de restitui¢do fundado no art. 120 do CPP, observados, se for o caso,
os paragrafos desse mesmo dispositivo legal. Nada impede, porém, que o prejudicado
se valha do remédio herdico do Mandado de Seguranga, pois, se patente se fizer o
constrangimento ilegal, a corre¢do da injustica pode sobrevir por meio do wrif,
remédio mais rapido, pronto e eficaz do que aquele que impde o aguardo da tramitagéo
e julgamento do processo ordinario" (TACRIM. SP-Ap. Rel. Cangucu de Almeida —
RT 632/311).

Entendo, assim, perfeitamente cabivel o mandamus, na hipotese dos Autos.

No que se refere a legitimidade do Ministério Publico para requerer e participar da
diligéncia, entendo que ndo houve ali qualquer ilegalidade, nem as impetrantes o

situam no polo passivo deste mandamus.

A CF/1988 ampliou o campo de atuagdo do Parquet permitindo-lhe atuar como
verdadeiro guardido da ordem juridica superando o conceito anterior de que era
simples titular da agdo penal publica. Hoje, dados os preceitos constitucionais
pertinentes, tem o Ministério Publico poderes para ndo apenas requerer, como sempre
teve, medidas preparatoérias e acautelatorias do interesse publico como de supervisionar
os atos de documentagdo e investigagdo tipicos da Policia Judiciaria sempre, € claro,

com o resguardo das normas legais e dos direitos subjetivos das partes.

Mas aqui, houve excesso de poder: a diligéncia n3o foi testemunhada, o Auto de Busca
e Apreensdo também n3o o foi e a apreensdo se fez com inegavel excesso —
apreendeu-se material de informatica sem o resguardo devido as informagdes ali
contidas e, como ja disse, de tal forma foi excessiva a apreensdo que, praticamente, se

inviabilizou a continuidade das atividades das impetrantes.
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E licito e necessario, muitas vezes, apreender-se documentos, material de informatica,
correspondéncia, livros comerciais etc... mas, fazendo-o deve a autoridade publica, seja
ela administrativa ou judicial, resguardar o sigilo do seu conteudo sO acessivel as

partes e nos limites da lei.

O excesso na apreensdo ja foi corrigido pela liminar que concedi e constatando-o,
concedo a ordem, mas nos limites da liminar devendo ficar com as impetrantes copia
dos originais da documentagdo apreendida, tirando-se back-up dos arquivos contabeis

em meio magnético permitindo-se, assim, a continuidade dos seus negocios.
E meu voto.
Rio de Janeiro, 23 de fevereiro de 2000

Des. Paulo Gomes da Silva Filho

Presidente

Des. José Lisboa da Gama Malche

Relator

(ADCOAS 8180718/2000)
(Revista de Jurisprudéncia, vol. 8, pag. 452)

CRIMINAL

PROVA - ESCUTA TELEFONICA - ILICITUDE COM BASE NA TEORIA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA - DESCABIMENTO

Se a acusagdo resulta de um conjunto probatorio, no qual a escuta telefonica,
Jjudicialmente autorizada, foi apenas um meio para se chegar a verdade dos

fatos, tem-se por excluida a tese da ilicitude da prova, com base na teoria dos
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Jfrutos da arvore envenenada (STJ - Ac. undn da 6.° T. publ. no DJ de 1-6-98,
pag. 184 - HC 5.062-RJ - Rel. Min. Fernando Gongalves; in ADCOAS
8170056).

CRIMINAL

PRAYA - FYCVTA TELEFANICA - JLICITUPE - NAQ-ACQLATVENTQ

Nao cabe anular-se a decisdao condenatdria com base na alegagdo de haver a prisdo em
flagrante resultado de informagdo obtida por meio de censura telefonica deferida
judicialmente, se a interceptag@o telefonica - prova tida por ilicita até a edi¢do da Lei
9.296/96 e que contaminava as demais provas que dela se originavam - ndo foi a prova
exclusiva que desencadeou o procedimento penal, somente vindo a corroborar as
outras licitamente obtidas pela equipe de investigagdo policial (STF - Ac. undn. da 1°
T publ. no DJ de 11-4-97, pag. 12.190 - HC 74.706-0-SP - Rel. Min. Illmar Galvao,
in ADCOAS 8154789).

PROVA - ESCUTA TELEFONICA - IMPOSSIBILIDADE

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, assentou entendimento no sentido
de que, sem a edi¢@o de lei definidora das hipoteses e da forma indicada no art. 5°,
inc. XII, da Constitui¢do, ndo pode o Juiz autorizar a interceptagdo de comunicagio
telefonica para fins de investigagdo criminal. Assentou, ainda, que a ilicitude da
interceptagdo telefonica - a falta da lei que, nos termos do referido dispositivo,
venha a disciplind-la e viabilizd- la - contamina outros elementos probatorios
eventualmente coligidos, oriundos, direta ou indiretamente, das informagdes
obtidas na escuta (STF - Ac. da Ses. Plena julg. em 9-5-96 - HC 73.351-4-SP - Rel.
Min. Iimar Galvao; in ADCOAS 8152323).
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Pesquisa ADCOAS: O art. 5° inc. XII, da CF, a que se refere o acordao, ja foi
regulamentado pela Lei 9.296/96 - DOU de 25-7-96, pag. 13.757. A integra da
referida lei encontra-se publicada no BLA 22/96, n° 1005516.

SIGILO BANCARIO - QUEBRA SEM AUTORIZACAO JUDICIAL -
SUSTENTACAO DA DEFESA - PROVA

A quebra do sigilo bancario - ndo observado o disposto no art. 38-§ 1° da Lei 4.595/64
- ndo se traduz em prova ilicita se o réu, corroborando as informagGes prestadas pela
institui¢d@o bancaria, utiliza-as para sustentar sua defesa (STF - Ac. unan. da 2* T. publ.
no DJ de 25-4-97, pag. 15.200 - HC 74197-5/RS - Rel. Min. Francisco Resek; in
ADCOAS 8156228).
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