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1- DELIMITACAO DO TEMA

No direito brasileiro, a protecdo da intimidade, antes restrita basicamente a garantia de
inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia, precisou ser modificada, para
acompanhar o desenvolvimento tecnoldgico e propiciar efetiva protecdo a intimidade.

De fato, se antes a simples garantia de inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia era suficiente para assegurar a preservacdo deste direito fundamental,
agora 0s muros das casas por mais altos que sejam se mostram ineficazes na protecao a
vida privada. Isso ocorre devido o desenvolvimento tecnoldgico, que propiciou o
surgimento de camaras fotograficas com teleobjetivas, microcamaras, gravadores
minusculos, aparelhos de interceptacéo telefénica e uma infinidade de engenhos
colocados a disposicdo de todo tipo de bisbilhoteiro.

Em virtude disso, para proteger a intimidade, a legislagéo teve de evoluir, para englobar
novas formas de protecdo a intimidade, procurando assim assegurar efetivamente o
direito a inviolabilidade da intimidade, direito esse que € bem mais amplo do que em
tempos idos, de tal modo que se torna conveniente delimitar com precisao o objeto desta
monografia, que se restringira basicamente aos reflexos da prova penal obtida com
violacdo dos direitos assegurados nos incisos X e XII do art. 5° da CF e a sua validade
em confronto com a norma do art. 5°, LVI, da CF.

Logo, embora a intimidade compreenda a inviolabilidade do domicilio, do segredo
profissional e da correspondéncia, ficaremos restritos apenas a prova obtida com
violacdo deste altimo tipo de intimidade, dando especial enfoque a violacao das
comunicacdes telefonicas e a possibilidade de sua utilizacdo no processo, sem que
ocorra violagdo ao preceito expresso no art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal, que, como
todo e qualquer direito, ndo pode ser tomado como absoluto.

2 - DISTINGAO ENTRE INTERCEPTACAO TELEFONICA, ESCUTA
TELEFONICA, GRAVAGAO TELEFONICA E INTERCEPTAGAO
AMBIENTAL, ESCUTA AMBIENTAL E GRAVAGAO AMBIENTAL

Possui relevancia juridica a distingdo entre cada um desses tipos de captacéo de
conversa por telefone ou entre presentes, por isso é importante estremar cada um deles.

Ocorre interceptacéo telefonica estrito senso quando a violagédo ao sigilo da
comunicacéo é realizada por terceiro, sem o conhecimento de qualquer dos
comunicadores; ao passo que ocorrera escuta telefonica se a violagéo for efetuada por



terceiro, mas com o conhecimento de um dos comunicadores; por sua vez, a gravagao
telefénica é realizada por um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro. Assim,
nos dois primeiros tipos de violacdo hé trés protagonistas; enquanto no ultimo existem
apenas dois’.

Por outro lado, interceptacdo, escuta e gravacdo ambiental tém praticamente 0s mesmos
conceitos ja expostos, com a peculiaridade de se referirem a conversa néo telefonica
(conversa pessoal). Desse modo, interceptacdo ambiental € a realizada por terceiro, sem
0 conhecimento dos comunicadores; escuta ambiental realiza-se quando a captacédo da
conversa ndo telefonica € feita por terceiro, com o conhecimento de um dos
comunicadores e, por ultimo, a gravacdo ambiental ocorre quando a captacdo da
conversa telefénica é efetuada por um dos comunicadores.

Como ja se disse, essas distingdes ndo sdo despiciendas, porque o tratamento juridico
muda conforme o tipo de violagdo. A distin¢do é importantissima, porque o art. 10 da
Lei 9.296/96 tipifica como crime a interceptacdo telefénica sem autorizacéo judicial. O
termo "interceptacdo telefonica™ é parte integrante de um tipo penal, devendo o seu
conceito ser fixado para se dar correta aplicacdo ao crime referido, de modo que a
compreensdo mais alargada ou mais estreita daquela expressao necessariamente
implicara proporcional alargamento ou estreitamento do tipo penal.

Mais um motivo existe para tornar relevante a distin¢cdo. Segundo boa parte da doutrina,
o art. 5°, XII, da Constituicdo assim como a Lei 9.296/96, que o regulamenta, s6 se
referem as interceptacdes em sentido estrito e escutas telefénicas (interceptacdo em
sentindo amplo)? , ou seja, 6 se referem & captacdo telefonica em que intervém um
terceiro, exigindo no minimo a presenca de trés pessoas. Se a captacao é feita por um
dos interlocutores, ndo ha interceptacéo e, portanto, ndo esta em causa a protecao do art.
50, XII.

Segundo essa posicao doutrinaria, estdo fora de suas abrangéncias (da Lei citada e do
dispositivo constitucional mencionado) as gravagdes telefonicas e as interceptacoes,
escutas e gravacdes ambientais, que estdo protegidas pelo dispositivo que
genericamente garante a privacidade: o art. 5°, X, da Constituicdo Federal® .

O fato de a intimidade ser protegida pelo inciso X ou XII do art. 5° da Constituicéo é
relevante, na medida que insignes autores brasileiros, tendo em mira a ressalva da parte
final do inciso XII, ddo a este dispositivo uma interpretacéo literal a contrario sensu,
admitindo a interceptacdo apenas das comunicagoes telefonicas e apenas nos casos
previstos na Lei 9.296/96, enxergando o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréaficas e de dados como direito absoluto, inviolavel e insuscetivel de interceptacéo,
sendo, por via de consequéncia, ilicita toda e qualquer prova obtida com violacéo do
sigilo de correspondéncia, de comunicagdes telegraficas e de dados (art. 5°, LV1).
Assim, mesmo a interceptacéo telefénica somente sera valida nos casos previstos e
segundo as prescri¢Oes da Lei 9.296/96.

Quando em pauta esta o direito previsto no inciso X do art. 5° da Constitui¢éo, ndo é
observada na mesma medida a posi¢do peremptdria e intransigente de rejeicdo de toda e
qualquer prova obtida com violagdo do direito a intimidade. Admitindo-se, neste caso,
mais facilmente a aplicacé@o do principio da proporcionalidade, de modo a aproveitar, no
processo, provas ilicitas® .



O Supremo Tribunal Federal® , o Superior Tribunal de Justica® e outros tribunais’ tém
seguido a posicédo de Vicente Greco Filho, segundo a qual o art. 5°, XII, da Constituigdo
somente disciplina a interceptacdo estrito senso, estando a escuta e a gravacao telefonica
no ambito da protecdo conferida pelo art. 5°, X, da Constituicéo.

Adotando esta ultima posi¢do, temos de concluir que o art. 5°, XII, da CF e a Lei
9.296/96 disciplinam apenas a interceptacéo telefénica estrito senso, ao passo que o art.
59, X, da CF rege a escuta e a gravacao telefonica, assim como a interceptagéo, escuta e
gravacdo ambiental.

Mesmo estabelecendo regime juridico diverso conforme a classificacao do tipo de
captacdo, os tribunais lamentavelmente tém, com freqliéncia, confundido gravagdo com
escuta. Tal confusdo s6 ndo tem maiores consequéncias por que essas modalidades de
captacdo tém recebido o mesmo tratamento juridico. Lamentavelmente, também tem o
egrégio STF reduzido ao mesmo conceito e, em consequéncia, a0 mesmo tratamento
juridico a escuta e a gravagdo telefonica, assim como a escuta e a gravacéo ambiental® .

3-DIREITO A INTIMIDADE

Certamente, a interceptacdo, a escuta e a gravacao atingem o direito a intimidade, mas a
violacdo delas resultante certamente ndo se da por igual, ndo ocorrendo no mesmo
momento.

Consoante a licdo de nosso maior estudioso do assunto, Paulo José da Costa Junior, "na
expressao ‘direito a intimidade' sdo tutelados dois interesses, que se somam: 0 interesse
de que a intimidade ndo venha a sofrer agressoes e o de que nao venha a ser divulgada.
O direito, porém, € o mesmo. (...) No ambito do direito a intimidade, portanto, podem
ser vislumbrados estes dois aspectos: a invasdo e a divulgacao ndo autorizada da
intimidade legitimamente conquistada."®

Desse modo, esse direito € protegido em dois momentos. No momento antecedente, a
protecdo consiste numa reacdo a interferéncia ilicita na intimidade, procurando evitar
que ela seja devassada (através de "grampos telefonicos", p. ex.) No momento posterior,
a reacdo vira-se contra a divulgacdo indevida da intimidade alcancada legitimamente.
No primeiro momento, a prote¢éo dirige-se a terceiros; no segundo, dirige-se ao
destinatério do fato intimo.

Quando a violacdo a intimidade se da apenas no segundo momento, ou seja, quando se
divulga um fato intimo que se alcangou legitimamente (por exemplo, no caso do
destinatario de uma carta contendo segredo) a repulsa do ordenamento juridico é menos
severa do que quando a violagdo ocorre no primeiro momento. Tanto é assim que,
naquela violagao, a lei costuma excluir a ilicitude da conduta quando ha "justa causa"
para divulgacdo do fato intimo (CP, art. 153).

Como exemplo de “justa causa”, a doutrina'® costuma arrolar a comunicacéo ao
Judiciério de crime de acdo publica. Com base nesse ensinamento doutrinario, poder-se-
ia (mas néo se pode, tendo em vista a posicdo do STF adiante exposta) afirmar que é
prova valida a gravacdo, por um interlocutor, de conversa pessoal ou telefénica na qual
0 outro confessa a pratica de crime. De tal modo que essa gravacao poderia ser utilizada



em juizo para incriminar o autor do delito.

Por envolver a captagdo por terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores, a
interceptacdo choca-se com o primeiro momento do direito a intimidade. Por outro lado,
a escuta (captacao que se da com a autorizacdo de um dos interlocutores) e a gravagdo
(captacdo por um dos interlocutores) atingem o direito a intimidade no momento
subseqiente.

Isso explica por que a interceptacdo s6 pode ocorrer com autorizacao judicial, que ndo é
necessaria, caso exista justa causa, para a escuta e gravacao telefonica. E também por
que a simples interceptacdo (mesmo sem divulgacao do contetdo captado) € crime, se
for realizada sem autorizacdo judicial (art. 10 da Lei 9.296/96). Ao passo que, se ndo
houver divulgacao do contetdo ou havendo justa causa para a divulgacgdo, a escuta e a
gravacdo nao sao crimes, prescindindo de autorizacdo judicial (art. 151, § 1°, 11, do CP).

Essa distin¢do, ndo admitindo a interceptacdo e aceitando a gravacao, € corrente na
Suprema Corte Americana, que no caso Lopez, de 1963, reiterando o que ja havia
decidido no caso On Lee v. United States, admitiu como prova véalida conversa gravada,
com um microfone oculto, por um policial. Na ocasido, decidiu-se que o confidente
assumiu o risco de aquilo que dizia vir a ser repetido ou testemunhado em juizo.

Comentando essas decisdes, Renato Maciel de S& Jr.™* afirma: "Diferenciou-se, entdo, a
captacdo pessoal direta (0 microfone, nesse processo, estava disfarcado em botéo na
lapela do paletd do policial) da captacao (interceptacdo) feita por terceiros, esta tida,
segundo aquela Corte Suprema, como a 'ameaga mais profunda e insidiosa, nos dias que
correm, a privacidade pessoal e social™.

Diversa é a posi¢do no Brasil, onde a questao esta longe de ser pacifica, havendo
divisdo na doutrina e na jurisprudéncia. A respeito do uso da gravacéo clandestina,
Vicente Greco Filho ensina que o sigilo existe em face de terceiros e ndo dos
interlocutores, que podem divulgar a conversa desde que haja justa causa, podendo,
neste caso, tal gravacgao servir como prova, em processo, tanto para a acusagao quanto
para a defesa. Discorrendo sobre a Lei 9.296/96, afirma o insigne mestre:

"A gravacdo unilateral feita por um dos interlocutores com o desconhecimento do outro,
chamada por alguns de gravacdo clandestina ou ambiental (...) ndo € interceptacdo nem
esta disciplinada pela lei comentada e, também, inexiste tipo penal que a incrimine. Isso
porque, do mesmo modo que no sigilo de correspondéncia, os titulares - o remetente e 0
destinatario - sdo ambos, o sigilo existe em face dos terceiros e ndo entre eles, os quais
estdo liberados se houver justa causa para a divulgacdo. O seu aproveitamento como
prova, porem, dependera da verificagdo, em cada caso, se foi obtida, ou ndo, com
violacdo da intimidade do outro interlocutor e se h4 justa causa para a divulgacéo.

"A problemaética da gravacdo unilateralmente realizada se insere no mesmo contexto da
fotografia ou videogravacgdo oculta, da escuta a distancia etc. e ndo tem a ver com
interceptacéo telefénica.

"(...). Em nosso entender, alias, ambas as situacdes (gravacao clandestina ou ambiental e
interceptacdo consentida por um dos interlocutores) sdo irregulamentéveis porque fora



do ambito do inciso XII do art. 5° da Constituicdo e sua licitude, bem como a da prova
dela decorrente, dependera do confronto do direito a intimidade (se existente) com a
justa causa para a gravagéo ou a interceptagdo, como o estado de necessidade e a defesa
de direito, nos moldes da disciplina da exibicdo da correspondéncia pelo destinatario
(art. 153 do C6digo Penal e art. 233 do Cédigo de Processo Penal)."?

Outra é a opinido da preclara Ada Pellegrini Grinover que s6 admite esse tipo prova
(gravacdo clandestina) se for utilizada pela defesa, considerando-a ilicita quando
utilizada pela acusagdo. Com a costumeira proficiéncia, ensina:

"A gravacdo clandestina de telefonemas ou conversas diretas proprias, embora estranha
a disciplina das interceptacdes telefénicas, pode caracterizar outra modalidade de
violacgdo da intimidade: qual seja, a violagdo de segredo.

"No entanto, a doutrina ndo tem considerado ilicita a gravagao sub-repticia de conversa
prépria, quando se trate, por exemplo, de comprovar a préatica de extorsdo, equiparando-
se, nesse caso, a situacdo a de quem age em estado de legitima defesa, o que exclui a
antijuridicidade.

"Parece, entretanto, que também nesse caso a prova so sera admissivel para comprovar a
inocéncia do extorquido, ndo deixando de configurar prova ilicita quanto ao sujeito
ativo da tentativa de extorsgo."*?

Essa divisdo, quanto a possibilidade de uso da gravacao clandestina pela acusacéo,
também ocorre no STF. Por maioria, o Tribunal ndo tem admitido, como prova valida,
no processo a gravagdo oculta de conversa.

Na Acdo Penal n° 307-DF** , com maioria de 5 a 3, 0 STF considerou inadmissivel a
gravacao, feita pelo ex-Deputado Sebastido Curid, de duas conversas telefénicas de que
tomou parte, tendo como interlocutores o Senador Bernardo Cabral e Paulo César
Farias.

Nessa decisdo, votaram pela ilicitude da gravagdo os Ministros llmar Galvao, Moreira
Alves, Celso de Mello, Sydney Sanches e Octavio Gallotti; por outro lado, votaram pela
licitude os Ministros Carlos Velloso e Sepulveda Pertence e Néri da Silveira.

De maneira perfunctoria, essa questao ja havia sido tratada em decisao anterior, no
Inquérito n° 657-DF** , onde o Supremo Tribunal Federal recebeu a dentncia na qual
havia como prova gravacao oculta de conversa pessoal entre servidor do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, que gravou a conversa, e o entdo titular da Pasta, Min.
Rogerio Magri. Nesta decisdo, apenas quatro ministros pronunciaram-se sobre a prova,
0s outros limitaram-se a receber a dendncia, deixando apreciagdo da prova para depois.
Dos que votaram sobre a licitude da prova, dois votaram pela legalidade (Carlos velloso
e Francisco Rezek) e os outros dois (Marco Aurélio e Celso de Mello) pela ilegalidade
da prova.

Acertadamente, segundo pensamos, o Relator do inquérito 657-DF, Min. Carlos
Velloso, afirmou: "N&o ha, ao que penso, ilicitude em alguém gravar uma conversa que
mantém com outrem, com a finalidade de documenta-la, futuramente, em caso de
negativa. A alegacdo talvez pudesse encontrar ressonéncia no campo ético, ndo no



ambito do direito."®

Por considerarmos justa causa a comunicacdo ao Judiciario de crime de agéo publica,
consideramos que a posicao expressa, no inquérito 657-DF, pelos Ministros Carlos
Velloso e Francisco Rezek é a melhor, a mais consentanea com o interesse publico de
combate a criminalidade; ao passo que a outra posi¢do (que considera tal prova
admissivel apenas para a defesa) parece-nos menos recomendavel, por ser marcada por
um cunho nitidamente individualista. Mas ainda assim temos de nos curvar a posi¢do
prevalente no egrégio Supremo Tribunal Federal, tornando necessario reconhecer que
no sistema juridico brasileiro prevalece (pelos menos por enquanto) a posicéo que vé
como ilicita a prova resultante de gravacao oculta de conversa, de modo que nao se
pode usar tal prova para instruir processo penal (cf. art. 5°, LVI, da CF) contra o
interlocutor que simplesmente confessa a pratica de um crime.

Desse modo, para o Supremo Tribunal Federal, a comunicacdo ao Judiciario de crime
de acdo publica ndo constitui justa causa para a gravacao clandestina. Embora assim se
tenha manifestado, o egrégio Tribunal ndo abragou a doutrina acima citada da ilustre
Ada Pellegrini, segundo a qual a gravacao clandestina s6 pode ser usada para a defesa e
nunca para a acusagao.

N&o é essa a posicao do Tribunal, que tem admitido a validade tanto de escuta quanto de
gravacdo de conversa telefonica ou pessoal, desde que haja uma excludente de ilicitude
(legitima defesa, p. ex.) Em tais casos, o STF tem considerado licita a prova resultante
da gravacdo e, portanto, tem afastado a regra do art. 5°, LV1, da Constitui¢do, admitindo
0 uso de tal prova pela acusagé@o. Nesse sentido, em caso de escuta telefoncia, o
Tribunal decidiu no HC 74.678-SP*" | relatado pelo Min. Moreira Alves, em acérdao
assim ementado:

"Habeas corpus'. Utilizagédo de gravagéo de conversa telefonica feita por terceiro com a
autorizacdo de um dos interlocutores sem o conhecimento do outro quando ha, para essa
utilizacdo, excludente da antijuridicidade.

"- Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legitima defesa, fazer gravar e divulgar
conversa telefénica ainda que néo haja o conhecimento do terceiro que esta praticando
crime -, é ela, por via de consequéncia, licita e, também conseqlientemente, essa
gravacdo nao pode ser tida como prova ilicita, para invocar-se o artigo5°, LVI, da
Constituicdo com fundamento em que houve violagao da intimidade (art. 5°, X, da Carta
Magna).

"Habeas corpus indeferido."

Essa decisdo foi corroborada por varias outras, em casos de gravacdo telefonica®® : HC
75.338-RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, RTJ 167/206 e RT 759/507, e Agravo de
Instrumento 232.123 (AgRQ)-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, RTJ 168/1022. Em
casos de escuta telefénica: HC 75.261-MG, Rel. Min. Octavio Gallotti, RTJ 163/759. E
também em casos de escuta ambiental: RE 212.081, Rel. Min. Octavio Gallotti,
Informativo do STF n° 104.

Sdo ilicitas, portanto, as gravacdes e escutas telefénicas ou ambientais, com puro intuito
de documentacao e sem a presenca de excludente de antijuridicidade; por outro lado,
sdo licitas as gravacg0es e escutas se houver excludente de ilicitude.



Seguindo a licdo de Paulo José da Costa Junior™ , deve-se notar que a esfera privada do
homem ndo é homogénea, dividindo-se em esferas progressivamente menores & medida
que se torna mais restrita a intimidade, na proporcdo em que dela participem um numero
cada vez menor de pessoas. Observando essa sequiéncia, temos: a) esfera da vida
privada estrito senso; b) a esfera da intimidade; c) a esfera do segredo. Embora essa
divisdo pudesse ser reduzida as duas Ultimas esferas, mas vamos preferi-la como foi
listada.

Na esfera privada estrito senso, encontram-se os fatos que o individuo ndo quer que
sejam de dominio publico e cujo conhecimento € restrito a determinado grupo de
pessoas, no qual se deposita alguma confianca. Fora dessa esfera, encontram-se 0s
acontecimentos publicos, sobre os quais a pessoa ndo faz segredo algum, permitindo
que eles sejam de conhecimento da coletividade em geral, 0 que os exclui da tutela da
intimidade.

Na esfera da intimidade, estdo os episddios cujo conhecimento sé é permitido aquelas
pessoas em que o individuo deposita certa confiangca e com as quais mantém certa
intimidade. Excluem dessa esfera ndo sé a coletividade em geral mas também
determinadas pessoas, que convivem com o titular do direito a intimidade num ambito
mais amplo.

Por fim, na esfera do segredo, localizam-se os fatos mais intimos da vida da pessoa e
sobre os quais ela quer manter maior segredo, de modo que deles somente
compartilham uns poucos amigos, mais proximos, em quem se deposita muita
confianca. Dessa esfera ficam excluidas até mesmo pessoas da intimidade do titular do
direito a intimidade, por isso é nessa esfera que se faz necessaria maior protecéo legal
contra a indiscricéo.

Dessa exposicao, pode-se notar que estdo fora do ambito da intimidade em qualquer de
suas esferas - e, por conseguinte, da respectiva protegéo legal - os acontecimentos
publicos, transcorridos em lugares publicos. Assim, essa protecao constitucional s se
coloca quando a conversa ocorre em local ndo publico (ndo necessariamente privado) ou
tem conotacdo privada.

Por isso independe da presenca de excludente de antijuridicidade, podendo ser aceita,
como prova, a gravacgdo de didlogo transcorrido em local publico, porque neste caso ndo
esta em pauta a proibicéo do art. 5°, X1, da CF?. Essa posicao esta consonante com o
projeto de reforma do Cddigo Penal, que exclui do crime de violagdo de intimidade (art.
154, § 2°) a divulgacdo de imagem ou som colhidos em local publico.

Também ¢ licita, independentemente da existéncia de excludente de ilicitude, a
gravacdo clandestina de conversa ocorrida em reunido que, embora ndo transcorra em
local publico, ndo tem nenhuma conotacéo secreta ou privada, ndo havendo por que se
falar de violaco de sigilo assegurado constitucionalmente.?

Excluidas as hipoteses de invasdo da privacidade, também se deve notar que a
intimidade esta sempre relacionada com a confianca, de tal maneira que somente esta
em causa o direito a intimidade quando existe uma confianca, que é quebrada, pois
ninguém confia segredos a estranhos. Segundo palavras do Ministro Sepllveda Pertence



"ndo é o simples fato de a conversa se passar entre duas pessoas que da, ao dialogo, a
nota de intimidade, a confiabilidade na discricdo do interlocutor, a favor da qual, ai sim,
caberia invocar o principio constitucional da inviolabilidade do circulo de intimidade,
assim como da vida privada'? (grifo acrescentado).

Licita, pois, indepentemente da presenca de excludente de ilicitude, a gravacédo de
conversa pessoal entre os indiciados e autoridades policiais, sem o0 conhecimento
daqueles. Em casos tais, poder-se-ia opor o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII, da CF), e
ndo o direito & intimidade® . E o direito & intimidade ndo poderia ser posto em uma
situacdo dessa, por ndo se poder enxergar quebra de confianca.

Mas, como se viu, ndo é toda e qualquer violacéo de sigilo que serve como prova no
processo penal; assim, o direito a prova ndo pode ser tido como absoluto.

4 - DIREITO A PROVA NO PROCESSO PENAL

Inquestionavelmente, a instrucdo probat6ria € o0 momento mais importante do processo,
de modo que, para dar cumprimento aos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa, torna-se indispensavel assegurar as partes o direito de produzir provas,
com a finalidade de demonstrar a procedéncia da acusagdo ou da defesa.

Em decorréncia disso, negar as partes o direito de produzir provas, equivale a negar-lhes
a protecdo daqueles dois principios, que nenhum significado teriam para o processo, se
ndo pudessem ser aplicados no seu momento central.

No processo penal, a esse direito a prova soma-se o principio da verdade real ou
material, que imp&e sempre que se procure conhecer o mais fielmente possivel os fatos
gue motivaram a acusacdo, de forma que a atividade probatoria ndo encontra limites na
forma, ndo sendo admissivel a verdade formal comum ao processo civil.

Juntos, o direito a prova e o principio da verdade real tornam a atividade probatdria, no
processo penal, mais livre do que no processo civil e também menos sujeita a
limitacGes, conforme a prescricdo do art. 155 do CPP.

Mais essa maior liberdade ndo significa que, no processo penal, a prova é absolutamente
livre, insuscetivel de limite. Por outras palavras, a verdade real ndo justifica a producéao
de toda e qualquer prova, ja que o processo sé pode desenvolver-se dentro de regras
morais e existe, antes de tudo, como instrumento de garantia do réu.

Nada obstante isso, no regime constitucional anterior, a auséncia de regras claras sobre
a aceitabilidade ou ndo de provas ilicitas no processo fez surgir varias teorias a respeito,
com as quais se buscava, a partir das normas vigentes, regrar a admissibilidade desse
tipo de prova.

A Constituicdo assegurava o direito a intimidade, contudo calava-se sobre a prova
obtida com a violacdo desse direito. Protegendo a intimidade, em dispositivo
praticamente idéntico ao da Constituicdo de 1967 (art. 150, § 9°), a Constituicdo de
1969 prescrevia no art. 153, § 9°:"E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicag0es telegraficas e telefonicas".



Também em nivel infraconstitucional, nenhuma regra especifica havia proscrevendo a
prova obtida com violacdo do direito a intimidade. No Codigo de Processo Penal (art.
155) vigia uma quase completa liberdade de producéo da prova, mas o Cédigo de
Processo Civil em dispositivo genérico - também aplicavel, por analogia, ao processo
penal (art. 3° do CPP) - prescrevia no artigo 332: "Todos 0s meios legais, bem como 0s
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, séo habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa" (grifo acrescentado).

Desse modo, seriam inaceitaveis as provas moralmente ilegitimas, entre as quais se
incluia as obtidas com violagdo da intimidade alheia, ndo sendo permitida a sua
utilizagdo tanto no processo civil quanto no processo penal.

Ainda sob esse panorama legislativo, o Supremo Tribunal Federal, em trés decisdes,
duas das quais em matéria civil e outra em matéria penal, repudiou as interceptacoes
telefonicas clandestinas.

Na primeira decisao, proferida em 11/11/1977, o Tribunal considerou inadmissivel, por
ndo ser meio legal nem moralmente legitimo, a gravacao (a leitura do acérdao mostra
que, na realidade, tratava-se de interceptacdo) feita por um marido, visando instruir
processo de desquite com prova de infidelidade (RE 85.439-RJ, RTJ 84/609).

Em 28/06/1984, novamente em matéria civil, o Tribunal admitiu mandado de
seguranca, para desentranhar dos autos a transcri¢ao de interceptacao telefonica
clandestina, por considera-la infringente do art. 332 do CPC e do art. 153, § 9°, da
CF/69 (RE 100.094-PR, RTJ 110/798 e RT 593/264).

Na Ultima deciséo, de 18/12/1986, que versava sobre matéria penal, o Tribunal também
considerou ilegal - por afrontarem a inviolabilidade do sigilo de comunicagdes (art. 153,
8 9°, da CF/69) e o principio do contraditorio e da ampla defesa (art. 153, 88 8° e 9°, da
CF/69) - interceptacdo telefonica clandestina (erroneamente a ementa alude a "gravacao
clandestina™) ndo autorizada e, diante da auséncia de outras provas, determinou o
trancamento de inquérito policial (HC 63.834-SP, RTJ 122/47 e RT 621/378).

Nessas trés decisdes, 0 STF reputou inadmissivel prova obtida com violacao da
intimidade. Nelas o Tribunal, é bom esclarecer, repudiou interceptacdes telefonicas e
néo gravagoes telefdnicas, como erroneamente aparece em duas dessas ementas. Mas
nem essas decisfes do colendo STF foram suficientes para por termo a vacilacdo quanto
a admissibilidade da prova ilicita.

Na doutrina, vicejava ampla controvérsia, com pelo menos quatro teorias a respeito da
admissibilidade da prova ilicita. Pela primeira, a prova ilicita seria admitida quando nédo
houvesse impedimento na prépria lei processual, punindo-se quem a produziu. A
segunda teoria ndo admitia o uso, no ambito processual, de prova obtida com violagdo
de normas constitucionais ou de leis substanciais, porque o ordenamento juridico é uno.
Ja a terceira teoria, que é apenas subtipo da teoria anterior, somente ndo admitia a prova
obtida com violacdo de normas constitucionais porque, nesse caso, a prova seria
inconstitucional. Por fim, procurando contemporizar determinas situagoes, a ultima
teoria admitia, em situacGes excepcionais, a prova obtida com violagdo de norma
constitucional, desde que ela visasse a proteger bens, também constitucionalmente
assegurados, mais relevantes do que aqueles infringidos na sua produgéo.



Mas com o preceito estabelecido no inciso LVI do artigo 5°, a Constituigdo brasileira
inegavelmente adotou a segunda teoria acima referida. Cremos, contudo, que essa regra
constitucional ndo é absoluta, e sim relativa, podendo ocorrer situacdes em que a prova
ilicita seja admissivel no processo, tendo em vista a necessidade de se preservar outros
valores constitucionais mais relevantes.

5- ARELATIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Somente depois de séculos de duras lutas, apos terem sido derramados rios de lagrimas
e sangue, é que os direitos fundamentais do homem foram conquistados, estabelecidos e
assegurados. Nasce dai 0 Estado de direito, trazendo em si quatro fundamentos: a) a
supremacia da Constituicdo; b) a separacdo dos poderes; c) a superioridade da lei; e d) a
garantia dos direitos fundamentais. Os trés primeiros fundamentos visam a tornar
efetiva a garantia dos direitos fundamentais, que o Estado ndo pode abolir ou
desrespeitar. 1sso por si s6 mostra a relevancia dos direitos fundamentais, mas ndo os
transforma em direitos absolutos.

Também ¢ verdade que os direitos fundamentais foram estabelecidos principalmente em
virtude da opressao do cidad&o pelo Estado, de tal modo que foram assegurados
primordialmente para serem exercidos contra o Estado e apenas secundariamente para
serem exercidos contra os outros individuos.

Entretanto, os direitos fundamentais existem para assegurar, a0 homem, espaco para o
integral desenvolvimento da personalidade humana sem interferéncias do Estado, e ndo
para acobertar crimes e comportamentos nocivos a coletividade e a outros cidadaos.

N&o podem, portanto, dada essa sua finalidade, ser entendidos como direitos absolutos,
mas sim como direitos sujeitos a restricbes impostas pela convivéncia com outros
direitos de igual dignidade e pelo interesse publico, que ha preponderar sobre o interesse
particular. Em palavras ja classicas em nossa literatura juridica, Ada Pellegrini Grinover
ensina:

"E cedico, na doutrina constitucional moderna, que as liberdades publicas ndo podem
ser entendidas em sentido absoluto, em face da natural restri¢do resultante do principio
da convivéncia das liberdades, pelo que ndo se permite que qualquer delas seja exercida
de modo danoso & ordem publica e as liberdades alheias."**

Expostos esses esclarecimentos, devemos observar que os direitos assegurados nos
incisos X, Xll e LVI do art. 5° da Constituicdo, que nos interessam mais de perto, ndo
séo absolutos, mas sim relativos. Mesmo quando néo existe restricdo, os direitos
fundamentais estdo sujeitos a limites, aos chamados limites imanentes® . E com base
neles que Raquel Denize Stumm ensina que "se num caso concreto se pde em causa 0
conteddo essencial de outro direito, se se atingem 'intoleravelmente' a moral social ou
valores e principios fundamentais da ordem constitucional, dever resultar para o
intérprezt6e a convicgéo de que a protecdo constitucional do direito ndo quer ir tdo
longe.”

Para uma interpretacdo mais proveitosa, esses dispositivos devem ser conjugados
(principalmente, cada um dos dois primeiros com o ultimo); além disso, deve-se dar
maior importancia a interpretacao resultante do sistema constitucional, do principio de
unidade da



Constituicao, em detrimento daquela que resulta da literalidade de seus textos. Com
base nisso, € que ndo cremos ser possivel atribuir a qualquer um desses dispositivos o
status de regra absoluta.

A doutrina em larga medida considera a inviolabilidade da correspondéncia e das
comunicacdes telegréaficas e de dados como direito fundamental absoluto, considerando
toda e qualquer prova obtida com violacao desses direitos como inadmissivel no
processo.

Essa € a opinido de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarnce Fernandes e Antonio
Magalhdes Gomes Filho que lecionam o seguinte:

"Dado que a disposi¢do constitucional, a0 mesmo tempo em que garante a
inviolabilidade da correspondéncia, dos dados e das comunicaces telegraficas e
telefonicas, abre uma Unica excecdo, relativa a estas ultimas. 1sso quer dizer, no nosso
entender, que com relacédo as demais formas indicadas pela Constituicdo
(correspondéncia, dados e comunicacdes telegraficas) a inviolabilidade do sigilo se
torna absoluta. "2

No mesmo sentido a doutrina de Celso Ribeiro Bastos?® , Fernando da Costa Tourinho
Filho®® , Antonio Magalh&es Gomes Filho em obra individual®® , Julio Fabbrini
Mirabete®! | Rogério Lauria Tucci® e José Henrique Barbosa Moreira Lima Neto® .

Com todo o respeito devido, assim ndo nos parece que €, ja que nao admitimos a
existéncia de direitos absolutos. E sustentamos posi¢do diversa com base em varios
motivos.

Essa interpretacdo, parece-nos, decorre basicamente de uma interpretacao literal a
contrario sensu. E, como se sabe, a interpretacdo literal ndo é o meio mais seguro para
se extrair o real significado de uma norma juridica. Ou dizendo melhor, com o eminente
Min.

Paulo Brossard que, citando Learned Hand no julgamento do Inquérito 427 - DF,
afirmou: "Nao ha meio mais seguro de tresler qualquer documento do que a sua leitura
literal™ (RTJ 148/42).

Devemos, inicialmente, observar que nas Constituicdes de 1946, (art. 141, § 6°), de
1967 (art. 150, § 9°) e de 1969 (art. 153, § 9°) eram assegurados alguns desses direitos,
sem estabelecer nenhuma restri¢cdo e mesmo assim admitia-se, na época, a quebra desses
sigilos. Como agora é possivel entender que os mesmos direitos sejam absolutos, se a
CF/88 admitiu expressamente a quebra do sigilo telefonico?

Depois, ndo existe nenhum motivo plausivel para que se admita a quebra do sigilo
telefénico e ndo se admita quebra dos sigilo da correspondéncia e das comunicacfes
telegréaficas e de dados. E isso que leciona o ilustre José Carlos Barbosa Moreira:

"N&o é facil perceber a razdo de politica legislativa capaz de justificar a disciplina
heterogénea da matéria no tocante, por um lado, as comunicagdes telefonicas e, por
outro, aos demais tipos de comunicagdo. Soa extravagante que se possa outorgar ao
orgdo judicial o poder de autorizar uma interceptacao telefonica, e a mesma providéncia
seja, ao contrario, inadmissivel no que respeita a uma carta ou a um telegrama. Se dois



membros de uma quadrilha conversam por telefone, existira a possibilidade de escutar o
que dizem, sem que eles saibam; mas, se um envia ao outro folha de papel, ndo havera
meio licito de descobrir o que nela foi escrito, a menos que o proprio destinatario faga a
cortesia de revela-lo...O minimo que cabe dizer € que o legislador constituinte revelou ai
estranho amor pelo paradoxo."**

O fato de o sigilo das comunicacOes telefOnicas estar sujeito a uma reserva legal
qualificada ou restricdo legal qualificada® nao implica dizer que os outros tipos de
comunicagdes sejam absolutos. A restricdo legal qualificada para as comunicagdes
telefénicas, cremos nds, foi estabelecida porque justamente era (e €) esse tipo de
comunicagdo o mais violado.

Essas violagdes tornaram-se mais freqlientes no periodo da ditadura militar, durante a
qual oposicionistas e quaisquer cidaddos que fossem considerados suspeitos tinham os
seus telefones grampeados, bastando para isso a mera desconfianca de um chefete
militar. Esse estado de coisas levou a uma banalizacéo da violacao do sigilo telefénico,
chegando-se depois ao absurdo de se ver servigos de "grampos telefonicos™ anunciados
em classificados de jornal. Para se ter uma idéia do numero dessas violacdes, segundo
Luciana Fregadolli® , calcula-se que, diariamente, so realizados, no Brasil, cerca de
1.500 grampos! Assim, parece-nos que o constituinte, sabendo que o "grampo corria
solto", resolveu ser mais restritivo em relacdo a quebra de sigilo telefénico,
estabelecendo uma reserva legal qualificada, ndo tendo com isso tornado inviolaveis 0s
outros sigilos previstos no inciso XII do art. 5°.

Ademais, ndo se coaduna com a razoabilidade a corrente que vé alguns sigilos como
absolutos, ja que outros direitos fundamentais mais importantes, tais como o direito a
vida e o direito a liberdade, foram restringidos. Se a constituicdo - no art. 5°, XLVII, "a"
da CF - ndo considerou o direito & vida como direito absoluto, como considerar absoluto
o direito ao sigilo?

Contra a posicao que considera os sigilos citados como absolutos, temos também o
direito comparado e as declaracdes internacionais de direitos humanos. Véarias
constituices de paises democréaticos alcam o direito ao sigilo das comunicages em
todas as suas formas como direito fundamental, mas nenhuma delas prevé a existéncia
de um direito absoluto ao sigilo e todas elas admitem, em alguns casos, a quebra desse
sigilo. Assim, as ConstituicGes da Argentina (art. 18), Dinamarca (art. 72), Espanha (art.
18, 3), Estados Unidos (art. IV, acrescentado por emenda), Italia (art. 15) e Portugal
(art. 34, 4).

Na mesma trilha seguem as declara¢des internacionais de direito, que ndo admitem a
existéncia de um direito absoluto a intimidade das comunicagdes. Essa é a posi¢do da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (art. 12 c/c art. 29) e da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (art. 11, 2, c/c os arts. 30 e 32, 2).

Um argumento de cunho pratico também serve para evidenciar a impropriedade da
interpretacdo criticada. E ele consiste em observar que a quebra de sigilo constitui
importante instrumento posto a disposi¢do do Estado para agir em defesa do interesse
publico, que no caso consiste no combate a criminalidade, principalmente da
criminalidade organizada. Mas com o rapido progresso dos meios de comunicacao,
mormente 0s que envolvem a informatica, ja estdo disponiveis no mercado



computadores portateis tais, como "notebooks", "sub-notebooks" e “palm-tops", sendo
que estes ultimos podem ser postos na palma da méo e permitem acesso a comunicagdo
via "internet"”, substituindo assim de certo modo o telefone. De tal modo que, hoje em
dia, as organizacdes criminosas podem perfeitamente se comunicar atraves desses
equipamentos e ai a eficacia da restricdo contida no art. 5°, XII, da CF ficara na
dependéncia da interpretacdo que se dé as expressdes "comunicacdes de dados" e
"comunicac0es telefonicas". Se se entender que somente as comunicagoes telefonicas
podem ser violadas, para que reste inGcuo 0 meio de prova que o constituinte quis
colocar a disposicao do Estado, bastard que as organiza¢des criminosas utilizem-se
dessa nova tecnologia.

Além desses argumentos, no sentido aqui defendido da relatividade dos direitos
fundamentais, também existem pronunciamentos da doutrina e da7jurisprudéncia do
STF. Na doutrina, podemos citar as licdes de Luiz Flavio Gomes® , Damasio E. de
Jesus® | Fernando Capez ¥, Alexandre de Moraes* e Carlos Frederico Coelho
Nogueira *'.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, a questdo foi aventada pela primeira vez no
julgamento do HC 70.814-SP* | relatado pelo Min. Celso de Mello, onde se admitiu a
interceptacdo de correspondéncia:

"A administracao penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranca publica, de
disciplina prisional ou de preservacao da ordem juridica, pode, sempre
exepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no art. 41, paragrafo unico, da
Lei 7.210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida pelos sentenciados,
eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de préticas ilicitas."”

Depois disso, o Tribunal apreciou a Ac¢ao Penal 307-DF (RTJ 162/03), na qual havia
laudo de degravacao de disco de computador, estando em causa o sigilo da
"comunicacdo de dados"”, que acabou ndo sendo apreciada, uma vez que a busca e
apreensdo deu-se com invasdo de domicilio, de modo que quase todos 0s ministros
consideraram a prova ilicita em virtude da invasdo, deixando de apreciar a questao
referente ao carater absoluto ou relativo desse sigilo. No entanto, dois ministros
apreciaram a questdo, o Min. llmar Galvao considerou o sigilo das comunicagdes de
dados um direito absoluto (RTJ 162/41); ao passo que o Min. Moreira Alves considerou
que esse sigilo ndo era absoluto, podendo ser restringido pelo legislador ; mas, como
ndo se havia editado lei, a degravacédo do disco era ilegal (RTJ 162/140).

Até aqui, em vista da decisdo tomada no HC 70.814-SP, podemos dizer que predomina
no STF a corrente que considera direito relativo o sigilo da correspondéncia, das
comunicag0es telegraficas e de dados.

De qualquer sorte, a questdo esta perto de ser resolvida definitivamente pelo STF, ja que
a ADEPOL (Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil) propds a ADIN 1.488-UF
contra o paragrafo unico do art. 1° da Lei 9.296/96, defendendo a tese de que, ao
permitir a "interceptacdo do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e
telematica”, o dispositivo estaria violando o art. 5°, XIlI, da CF, que s0 autoriza a quebra
do sigilo telefonico. Embora tenha reconhecido a relevancia da tese, o STF indeferiu a
liminar devido a auséncia de periculum in mora (Informativo do STF n° 52).



Criticando a grande restricdo da excecao prevista no art. 5°, XlI, da CF, a ilustre
professora Ada Pellegrini levanta interessantissima questdo® , que convém expor.
Afirma a preclara mestra que, em segundo turno, a redacéo aprovada para o dispositivo
no plenario da Assembléia Constituinte foi esta: "E inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicac6es de dados, telegréaficas e telefonicas, salvo por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer, para fins de investigacao
criminal ou instrucdo processual™.

No entanto, a Comissao de Redacdo mudou o preceito para o atual texto, que é bem
mais restritivo do que o aprovado em plenario. Segundo a Autora, com isso a Comissao
de Redacéo exorbitou dos seus poderes, sendo a atual redacdo do art. 5°, XII,
inconstitucional, por vicio de competéncia e violacdo do processo formal estabelecido
no art. 3° da Emenda Constitucional n® 26, que convocou a Assembléia Nacional
Constituinte.

Defende, assim, que a redacdo aprovada seja restabelecida por emenda do Congresso
Nacional ou através do Judiciario, a quem caberia declarar a inconstitucionalidade da
nova redacdo, suprimindo as palavras acrescidas.

Embora aqui se advogue a relatividade da inviolabilidade do sigilo, devemos advertir
que a interceptacao (captacdo por terceiro sem o conhecimento dos titulares do sigilo)
de correspondéncia ou de comunicacdes telegraficas e de dados s6 pode ser feita nos
casos previstos em lei e com autorizacéo judicial, tendo em vista sempre a
proporcionalidade da medida. Por exemplo, para a correspondéncia, tem-se a previsdo
legal no art. 41, parégrafo Unico, da Lei 7.210/84 (ja citado acima) e no art. 151 do CP,
que sé tipifica a devassa indevida.

Tudo o que se falou aqui se refere a interceptacéo, e ndo a divulgacdo por um dos
titulares do sigilo, ja que a regra constitucional, segundo nosso entendimento, dirige-se
a terceiros; somente em face destes existe sigilo.

A defesa que se fez da relatividade do sigilo de correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas e de dados foi no sentido de que a quebra desse sigilo, atendidas algumas
condicdes, constitui prova licita. N&do se trata de defesa da admissibilidade das provas
ilicitas, que é tema atinente ao principio da proporcionalidade a seguir exposto.

6 - PROVAS ILICITAS E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Antes se distinguia dois tipos de provas ilegais: as provas ilicitas, que eram as obtidas
com violacdo de regras de direito material; e as provas ilegitimas, que eram as obtidas
com violagéo de regras de natureza processual. Hoje, com o principio proibitivo
estabelecido no art. 5°, LVI, da CF, que engloba os dois tipos de provas ilegais, essa
distingdo doutrinaria perdeu interesse pratico.

Embora claramente baseado na regra americana do exclusionary rule, que normalmente
s0 se aplica no campo penal e, ainda assim, somente contra a autoridade publica, esse
preceito constitucional encerra regra aparentemente absoluta, no sentido de proibir a
admissdo de toda e qualquer prova ilicita, seja ela produzida por autoridade ou
particular em processo penal ou ndo. Dizemos "aparentemente” porque nenhum direito
pode ser entendido como absoluto, havendo sempre limites imanentes derivados da



convivéncia com outros direitos de igual estatura ou das "justas exigéncias da moral, da
ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica” (art. 29 da Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem). De modo que o dispositivo deve ser entendido
também como relativo.

O preceito constituional pds fim a discussdo que reinava quanto a admissibilidade da
prova ilicita, mas deixou de responder a duas questfes muito importantes: a das provas
ilicitas por derivacdo e a do principio da proporcionalidade.

6.1 - PROVAS ILICITAS POR DERIVACAO

Muitas vezes, provas obtidas ilicitamente propiciam o conhecimento de outras provas,
cuja colheita se faz licitamente, colheita essa que ndo seria possivel sem a informacéo
obtida através da prova ilegal. E isso ocorre com relativa freqiiéncia em casos de busca
domiciliar ilegal, de prisdo ilegal, de confissdo extorquida, etc.

Essas situacdes davam (e ainda d&do) margem a acesas discussdes sobre a
admissibilidade dessa prova derivada, com duas posi¢fes opostas: a primeira, que prega
inadmissibilidade da prova derivada; a Segunda, que sustenta admissibiladade da prova
derivada, j& que sua obtencdo ¢ licita.

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte estabeleceu regras de exclusdo (exclusionary
rule) da prova ilicita, ndo admitindo o seu emprego no julgamento do acusado. Tais
regras tém trés finalidades, preponderando ora uma ora outra, que séo: 1%) evitar
condutas ilegais da policia, fim esse que s6 é atingido se provas, assim obtidas, nao
puderem ser utilizadas no julgamento; 2%) manter o imperativo da "integridade judicial”,
ndo podendo os tribunais admitir a utilizagdo de provas ilicitas, porque isso equivaleria
a se tornar cumplice da ilegalidade policial, o que corromperia o julgamento; 3%)
assegurar ao povo gue a acusacao ndo sera beneficiada pela conduta ilegal das
autoridades publicas (policiais), diminuindo o risco de seriamente minar a confianca do
povo no governo®* .

Com vista a dar efetividade a essas finalidades (principalmente a 12 e a 2%), a Suprema
Corte Americana desenvolveu a teoria dos frutos da arvore envenenada (the fruits of the
poisonous tree), segundo a qual a arvore ruim (busca ilegal, p. ex.) dara maus frutos:
processo e condenacdo injustos e, consequientemente, nulos. Por outras palavras:
independentemente da legalidade da colheita, a prova também serd ilicita se derivar de
outra prova ilicita. Depois disso, em cortes mais conservadoras, a Suprema Corte
estabeleceu diversas limitacdes a essa teoria, dentre elas estas duas: a) limitacdo da
fonte independente, segundo a qual os fatos descobertos a partir da prova ilicita ndo
seriam necessariamente ilegais, se pudessem ainda ser provados por fonte independente;
b) limitacdo da descoberta inevitavel, pela qual a prova seria admissivel se a acusagédo
provasse que ela seria inevitavelmente descoberta por meios legais, etc*".

No Brasil, no julgamento do HC 69.912-RS, em que os réus foram condenados com
base em interceptacdo telefonica, cuja autorizacao judicial deu-se antes da
regulamentacéo do art. 5°, XIl, o Supremo Tribunal, por 6 x 5, primeiramente repeliu a
teoria da arvore dos frutos envenenados, admitindo serem validas as provas ilicitas por
derivagéo (DJU 26/11/1993). No entanto, posteriormente, descobriu-se que o filho do
Min. Néri da Silveira, que votou favoravelmente a admissibilidade das provas, atuou no



processo como membro do Ministério Publico. Atendendo impugnacéo da defesa, foi
realizada nova sessdo, sem a presenca do Ministro impedido, modificando-se a votagédo
para 5 x 5, com a consequente concessdo do habeas corpus, nos termos do art. 146,
paragrafo Unico, do Regimento do STF. Assim, nessa segunda votacao, acolhendo a
teoria da &rvore dos frutos envenenados, o STF anulou o0 processo a partir da prisdo em
flagrante:

"Prova ilicita: escuta telefénica mediante autorizacéo judicial: afirmacdo pela maioria
da exigéncia de lei, até agora ndo editada, para que, 'nas hipéteses e na forma' por ela
estabelecidas, possa o juiz, nos termos do art. 5°, XIlI, da Constituicdo, autorizar a
interceptacdo de comunicacéo telefonica para fins de investigagéo criminal; ndo
obstante, indeferimento inicial do habeas corpus pela soma dos votos, no total de seis,
que, ou recusaram a tese da contaminacao das provas decorrentes da escuta telefonica,
indevidamente autorizada, ou entenderam ser impossivel, na via processual do habeas
corpus, verificar a existéncia de provas livres da contaminagéo e suficientes a sustentar
a condenacao questionada; nulidade da primeira decisdo, dada a participacao decisiva,
no julgamento, de Ministro impedido (MS n°® 21.750, 24/11/93, Velloso); consequente
renovacdo do julgamento, no qual se deferiu a ordem pela prevaléncia dos cinco votos
vencidos no anterior, no sentido de que a ilicitude da interceptacdo telefénica - a falta de
lei que, nos termos constitucionais, venha a disciplina-la e viabiliza-la - contaminou, no
caso, as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente, das informacdes obtidas
na escuta (fruits of the poisonous tree), nas quais se fundou a condenacéo do
paciente."*°

A polémica ndo terminou, persistindo inclusive no proprio STF, que ficou dividido
nessa decisdo por 5 a 5, ficando implicita, na primeira votacdo, que a posi¢do do
Tribunal era no sentido de repelir a teoria. No entanto, com a aposentadoria do Ministro
Paulo Brossard, que era favoravel a tese majoritaria, assumiu 0 Min. Mauricio Corréa,
que no julgamento do HC 72.588-PB, votou a favor da aplicacdo da teoria da arvore dos
frutos envenenados. Desse modo, a partir dai, 0 STF tem nova posicdo majoritéaria,
admitindo, por apertada margem (6 a 5), a inadmissibilidade das provas ilicitas por
derivacéo.

A decisdo do HC 69.912-RS, firmando o entendimento de que sdo inadmissiveis as
provas ilicitas por contaminacéo, foi repetida em varios julgados: HC 73.351, Rel. Min.
lImar

Galvao, RTJ 168/543 - HC 72.588-PB, rel Min. Mauricio Corréa, Informativo do STF
n® 35 - HC 74.299, Rel. Min. Marco Aurélio, RTJ 163/683 - HC 73.510, Rel. Min.
Marco Aurélio, Informativo do STF n° 96.

A teoria dos frutos da arvore envenenada so se aplica as provas decorrentes, direta ou
indiretamente, da prova ilegal, ndo se aplicando a provas sem relagédo com a
contaminacdo.Desse modo, a presenca de prova ilicita ndo impede o recebimento da
dendncia, ndo havendo que se falar de sua inépcia ou nulidade do seu recebimento ou do
processo, se houver outras provas independentes da contaminada®’ . Também nio
implica nulidade da condenacéo se esta tiver se dado com base em provas
independentes da ilicita*® .

6.2 - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE



Este principio nasceu no direito americano, onde é conhecido como principio da
razoabilidade, mas atingiu seu apice no direito alemé&o, onde € usada a denominacgéo
aqui empregada. Além da denominacao diversa, o direito americano e alemao dao a esse
principio fundamento distinto: neste ele funda-se no estado democratico de direito;
naquele, no devido processo legal, no que foi seguido pelo STF no julgamento da ADIN
958-3/RJ.Fora essas duas distingdes, 0 principio possui tanto no direito americano
quanto no alem&o a mesma formulagéo.

Esse principio é mais facilmente sentido do que conceituado. Pelo principio da
proporcionalidade, na interpretacdo de determinada lei ou da constituicdo, devem ser
sopesados os interesses e direitos em jogo, preferindo-se o interesse ou direito mais
importante, de modo a dar-se a solugdo concreta mais justa® .

Com base neste principio, a doutrina e a jurisprudéncia procuram mitigar o aparente
carater absoluto do art. 5°, LVI, da CF, admitindo, em alguns casos excepcionais, a
utilizacdo no processo da prova ilicita.

A utilizacdo de prova ilicita em favor da defesa € aceita unanimemente, de modo que se
torna dispensavel listar os autores que a admitem. Neste caso, quando o réu obtém a
prova de modo ilicito, entende-se que ha o confronto do principio da proibicao da prova
ilicita com o principio da ampla defesa do réu, devendo prevalecer este. Além disso, ha
autores que entendem haver no caso legitima defesa, excluindo a ilicitude, de modo que
a prova obtida pela réu é licita™ .

No tocante a utilizacdo da prova ilicita pela acusacdo, quase toda a doutrina manifesta-
se contrariamente, podendo-se citar a titulo de exemplo: Ada Pellegrini Grinover®®
Luiz Flavio Gomes™2 e Antonio Magalhdes Gomes Filho® . Raros s&o os autores que
admitem o emprego da prova ilicita a favor da acusacao; parecem admiti-la: Adalberto
José Q. T. de Carmargo Aranha®* e Antdnio Scarance Fernandes™ .

Criticando a corrente que s6 admite prova ilicita em favor da defesa, argui José Carlos
Barbosa Moreira o seguinte:

"Se a defesa - a diferenca da acusacdo - fica isenta do veto a utilizacdo de provas
ilegalmente obtidas, ndo sera essa disparidade de tratamento incompativel com o
principio, também de nivel constitucional, da igualdade das partes? Quica se responda
que, bem vistas as coisas, € sempre mais codmoda a posicao da acusacao, porque 0s
Orgaos de repressao penal dispdem de maiores e melhores recursos que o réu. Em tal
perspectiva, ao favorecer a atuacao da defesa no campo probatério, ndo obstante posta
em xeque a igualdade formal, se estara tratando de restabelecer entre as partes a
igualdade substancial. O raciocinio é habil e, em condi¢bes normais, dificilmente se
contestara a premissa da superioridade de armas da acusacdo. Pode suceder, no entanto,
que ela deixe de refletir a realidade em situac6es de expanséo e fortalecimento da
criminalidade organizada, como tantas que enfrentam as sociedades contemporaneas. E
fora de davida que atualmente, no Brasil, certos traficantes de drogas estdo muito mais
bem armados que a policia e, provavelmente, ndo lhes sera mais dificil que a ela, nem
Ihes suscitard maiores escrupulos, munir-se de provas por meios ilegais. Exemplo obvio
é da coacdo de testemunhas nas zonas controladas pelo narcotrafico: nem passa pela
cabeca de ninguém a hipotese de que algum morador da area declare a policia, ou em
juizo, algo diferente do que Ihe houver ordenado o 'poderoso cheféo' local."®



O Superior Tribunal de Justica tem admitido o emprego da prova ilicita pro societate.
No julgamento do HC 3.982-RJ (RSTJ 82/321), admitiu como valida, para embasar a
acusacdo, prova ilicitamente obtida (no caso, interceptacéo telefénica autorizada antes
da Lei 9.296/96). Essa mesma decisdo foi reafirmada no HC 4.138-RJ (Repertorio 10B
de Jurisprudéncia - 12 quinzena de julho de 1996 - n © 13/96, p. 217) e no HC 6.129-RJ
(RSTJ 90/364).

Se a prépria Constituicdo tratou com extrema severidade os crimes de tortura, tréfico
ilicito de entorpecentes, terrorismo e crimes hediondos (art. 5°, XLII), para combaté-los
e, em vista do direito violado no caso concreto (p. ex., a prova obtida com violagdo da
intimidade), parece-nos admissivel, com base no principio da proporcionalidade, a
utilizacdo de prova ilicita pro societate, principalmente se tais crimes forem executados
por organizagdes criminosas. Nesses casos, afasta-se a proibicao do art. 5°, LVI, da CF
em nome da manutencdo da seguranca da coletividade, que também € direito
fundamental (art. 5°, caput), direito esse que o Estado tem o dever constitucional de
assegurar (art. 144, caput).

Naturalmente, nem toda prova ilicita pro societate € admissivel no combate a crime
hediondo ou equiparado cometido por organizacao criminosa, ja que o principio da
proporcionalidade impde que sempre se leve em conta, caso a caso, os direitos e
interesses em confronto.

Uma confissdo obtida com tortura ou prova dela derivada, por exemplo, jamais seria
admissivel no processo, porque neste caso ndo haveria um interesse mais relevante que
propiciasse a aplicacao do principio da proporcionalidade, ja que a CF fez e equiparou a
tortura ao crime hediondo (art. 5°, XLII).

9 - CONCLUSOES

No decorrer deste trabalho, nem sempre foi possivel estabelecer conclusdes seguras,
dado o pouco tempo de vida do atual Texto Constitucional e as vacila¢6es da doutrina e
da jurisprudéncia. No entanto, mesmo assim, é possivel extrair algumas conclusdes
parciais a respeito do tema:

A inviolabilidade do sigilo existe em face de terceiros e ndo dos titulares do direito a
intimidade, de modo que ndo € ilicita a gravacao de conversa telefénica por uma das
partes, sem o conhecimento da outra, quando ha justa causa. Mas ndo constitui "justa
causa”, para tornar licita tal gravacdo, a mera comunicacdo ao Judiciario de crime de
acdo publica (STF, RTJ 162/03).

Diferentemente, € licita a gravacdo da conversa por parte de um dos interlocutores,
guando ele estiver sendo vitima de crime, porque neste caso ha excludente de ilicitude,
de modo que tal prova pode ser aceita nos tribunais para punir o autor da infracéo (STF,
RTJ 167/206, 168/1022).

Né&o estdo protegidos pelo direito a intimidade os acontecimentos publicos (STF, RTJ
165/934) ou ndo revestidos de carater secreto (STF, RTJ 128/745). Também estdo fora
dessa protecdo os fatos nos quais ndo héa quebra de confianca (STF, RTJ 148/213),
sendo, pois, licita a prova obtida nesses casos.



Embora a atividade probatoria seja mais livre no processo penal, ndo € ela insuscetivel
de limites, ja que o processo tem sempre feitio ético e existe, principalmente, como
instrumento de garantia do réu. Por outro lado, os direitos fundamentais nao sdo direitos
absolutos, de modo que, em alguns casos, podem ser restringidos com a finalidade de
assegurar a preservacdo da ordem publica (STF, RT 709/418).

No direito brasileiro, sdo inadmissiveis ndo so as provas ilicitas, mas também aquelas
cuja colheita so foi possivel, direta ou indiretamente, a partir de provas ilicitas (STF,
RTJ 155/508).

E aplicavel o principio da proporcionalidade. De modo que regra proibitiva do art. 5°,
LVI, da CF néo pode ser tida como absoluta, devendo ceder quando em confronto com
o direito a ampla defesa, levando, assim, a admissao da prova ilicita em favor do réu.
Essa mesma regra também cede em favor da acusacdo, quando em causa estad 0 combate
aos crimes mais graves, principalmente se estes sdo perpetrados por organizacdes
criminosas (STJ, RSTJ 82/321).
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