PROVAS PROCESSUAIS ALTERNATIVAS

I- INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo desenvolver uma reflexdo sobre o uso de provas nao
convencionais. Nao apenas as advindas de meios ilicitos, mas explorar o campo das provas
alternativas, provas incomuns ou ndo convencionais. Neste sentido, nos focaremos nas provas
obtidas: por interrogatorio on line ou virtual; pelo conhecimento fortuito; pela Escuta Telefonica;
e a prova ilicita propriamente dita.

Inquestionavelmente, a instrugdo probatdria ¢ 0 momento mais importante do processo, de
modo que, para dar cumprimento aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, torna-se indispensavel assegurar as partes o direito de produzir provas, com a finalidade
de demonstrar a procedéncia da acusagdao ou da defesa. Em decorréncia disso, negar as partes o
direito de produzir provas, equivale a negar-lhes a protecao 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, que tornam
a atividade probatoria mais livre que no processo civil e também menos sujeita a limitacdes,
conforme a prescricdo do art. 155 do CPP. Mas essa maior liberdade ndo significa que, no
processo penal, a prova ¢ absolutamente livre, insuscetivel de limite. Por outras palavras, a
verdade real ndo justifica a producdo de toda e qualquer prova, j& que o processo s6 pode
desenvolver-se dentro de regras morais e existe, antes de tudo, como instrumento de garantia do
réu.

Assim, os direitos e garantias individuais sofrem limitagdes, pois ndo sdo mais vistos
como absolutos, mas como direitos do homem inserido na sociedade.

Neste sentido, o direito a prova, ou seja, o direito que ¢ dado as partes litigantes em processo
judicial de provar o que alegam, ndo ¢ irrestrito, ja que encontra limitacdo legal e ética com o
escopo de proteger o individuo em sua intimidade.

A questdao da admissibilidade das provas ilicitas no Processo tem gerado controvérsias no
meio juridico desde antes de sua elevacdo a nivel constitucional, face a importancia da atividade
probatoria na busca das partes em influir na formagdo do convencimento do julgador. Antes da
Constituicdo da Republica de 1988, constru¢des doutrindrias e jurisprudenciais buscavam
solucionar o problema, ante a total falta de disposi¢do legal que regulasse diretamente a matéria.

Com o advento da atual Carta Magna, a situa¢do parecia consolidada, face a proibigao
expressa inserida no Art. 5°, LVI, vedando a admissibilidade no processo de provas obtidas por
meios ilicitos, vez que, normalmente, sao colhidas com infringéncia a direitos fundamentais do
cidadao.

Entretanto, correntes doutrinarias e alguns julgados passaram a indicar a necessidade de se
fazer uma interpretacao sistematica do Art. 5°, LVI, de nossa atual Constitui¢cao, colocando-o em
consonancia com outros principios constitucionais que também incidam no caso concreto,



visando compatibilizar os direitos fundamentais em conflito.

Desta forma, teorias como a da proporcionalidade, importada do direito alemdo, e que ja
fundamentava decisoes anteriores a Constitui¢do da Republica de 1988, continuaram a servir de
argumento para a admissibilidade da prova ilicita no processo, sobretudo nos casos em que fosse
para beneficiar o réu. Para os defensores dessa teoria, que tem ganhado for¢a na atualidade, a
rigidez poderia levar a situagdes potencialmente conflitivas, pendendo a protecao de um direito
em detrimento de outro direito.

Assim, a admissibilidade ou nao no processo penal da prova obtida por meios ilicitos ou
por meio ndo convencional torna-se importante nos dias atuais, sobretudo em fun¢@o do choque
entre garantias individuais do cidadao frente aos arbitrios de um Estado sucateado e despreparado
para combater as formas mais simples de criminalidade, sem se falar no criminalidade violenta,
que desconhece qualquer limite e coloca em risco a propria sociedade. E também, ndo ¢ por que
aquele meio de prova ndo esta expressamente previsto, ou autorizado pela lei, que deve ser
ignorado. Ao contrario disso, ¢ cada vez mais comum, devido o rapido progresso tecnoldgico, nos
depararmos com provas obtidas de maneira nao usual.

Pretende-se no primeiro capitulo abordar a prova em seus diversos aspectos.
No segundo capitulo esbogaremos panorama geral das provas alternativas.

No terceiro capitulo, onde se apresenta a base central deste trabalho, evidenciaremos os
principios que norteiam as provas., com foco no alcance destes sobre as provas alternativas.

No proximos capitulos faremos uma analise doutrindria e jurisprudencial da prova obtida:
de maneira ilicita; por interrogatoério On Line ou Virtual; pelo Conhecimento Fortuito; e pela
Escuta Telefonica e Interceptagdes telefonicas. Sendo cada uma dessas provas um capitulo, e
tendo cada capitulo parte especial sobre o alcance dos principios ja estudados sobre a respectiva
prova.

E, alids, no complexo e atual tema das provas processuais alternativas que consiste a
grande reflexdo que serd desenvolvida neste trabalho. Nao com o interesse de dar solucdes e
regras, pois somente o debate e o amadurecimento de idéias ¢ capaz de solidificar opinides.

DA PROVA

1. Consideracoes historicas

O sistema de provas de Roma permaneceu quase intacto, principalmente por ter conseguido
elevar-se a condicdo elevar-se a importante condi¢gdo na humanidade pelo seu alto grau de
evolucdo juridica. Além disso, o povo conquistador pouco influenciou o processo vigente. Este
era de origem barbara e, devido forte misticismo religioso, incluiu mecanismo como as ordalias e
os juizos de Deus. Mecanismos estes que mais tarde propiciam o surgimento do que hoje
chamamos tortura, um dos artificios utilizados como obten¢ao de prova colhida por meio ilicito.
Esse sistema se alongou praticamente até século XV e vigeu no processo romano-candnico, do
tipo inquisitorio.



Note-se que as provas retro mencionadas, embora investidas de legalidade, eram impostas
pelos detentores do poder, visando atender as conveniéncias politicas das épocas em que vigeram,
embora as provas gozassem de foro privilegiado na maioria das vezes ndo deixaram de ser
imorais e, portanto, reprovadas pela sociedade que nelas, certamente, via um meio de obtengao
ilicito da prova para se apurar a verdade.

2. Conceito

E patente que uma das finalidades do processo ¢ buscar uma decisdo justa e baseada na
verdade dos fatos ou o mais proximo possivel deles. Nesse sentido a prova , do latim probatio,
representa, no entender de Tornaghi, "o conjunto de atos praticados pelas partes, por terceiros
(testemunhas, peritos etc.) e até pelo juiz, para averiguar a verdade e formar a convicgao desse
ultimo (julgador)".

A professora Ada Pellegrini Grinover conceitua como o instrumento por meio do qual se
forma a convicgdo do Juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos controvertidos no

Processo-

Para Capez, a prova ¢ qualquer meio de percepcdo empregado pelas partes, pelo Juiz
(CPP, arts. 156, 2* parte, 209 e 234) e por terceiros (p. ex., peritos) com a finalidade de
comprovar a existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma alegagao.

No mesmo sentido Vicente Greco Filho:

" A finalidade da prova ¢ o convencimento do juiz, que ¢ o seu destinatario. No processo, a
prova ndo tem um fim em si mesma ou um fim moral ou filoso6fico: sua finalidade pratica, qual
seja, convencer o juiz. Nao se busca a certeza absoluta, a qual, alids, ¢ sempre impossivel, mas a
certeza relativa suficiente na convic¢do do magistrado."”

Arruda Alvim, de sua parte, conceitua prova judicidria, dizendo consistir esta "naqueles
meios definidos pelo direito ou contidos por compreensdo num sistema juridico (v. arts. 332 e
366), como idoneos a convencer (prova como ‘resultado’) o juiz da ocorréncia de determinados
fatos, isto ¢, da verdade de determinados fatos, os quais vieram ao processo em decorréncia de
atividade principalmente, dos litigantes (prova como ‘atividade’).

Para Moacyr Amaral Santos, prova judiciaria "¢ a verdade resultante das manifestacdes
dos elementos probatdrios, decorrente do exame, da estimagdo e ponderagao desses elementos; €
a verdade que nasce da avaliagao, pelo juiz, dos elementos probatérios".

Humberto Theodoro Junior diz que provar "¢ conduzir o destinatario do ato (o juiz, no
caso dos litigios sobre negocios juridicos) a se convencer da verdade acerca de um fato. Provar ¢

conduzir a inteligéncia a descobrir a verdade".

Segundo Manoel Antonio Teixeira Filho, prova é resultado e ndo meio. Em ndo sendo
assim, "ter-se-ia de admitir, inevitavelmente, por exemplo, que qualquer documento juntado aos
autos constituiria, por si so, prova do fato a que se refere, ignorando-se, com isto, a apreciagdo
judicial acerca desse meio de prova, apreciagdo que resultaria na revelacdo do resultado que tal
meio produziu, conforme tenha eficicia para tanto. Ademais, se 0 meio ¢ a prova, como



sustentar-se essa afirmagdo diante de declaracdes conflitantes de duas testemunhas sobre o
mesmo fato?".

Vé-se que os conceitos de prova sdo variados, porém, todos demonstram ser ela o meio pelo
qual o juiz forma o seu convencimento a respeito da ocorréncia ou nao de determinado fato ou da
veracidade ou nao de determinada afirmacao.

Das mais variadas maneiras se tenta conseguir esse convencimento, procurando-se
demonstrar fatos, circunstancias, causas etc. Estes sdo, pois, o objeto da prova, ou seja, tudo
aquilo que precisa ser demonstrado para convencer o Juiz daquilo que foi alegado.

3. Objeto da Prova

Objeto da prova sao "os factos que devem ser provados, em principio sdo todos os factos
Jjuridicamente relevantes no processo". Ou, no dizer de FREDERICO MARQUES, "a coisa, fato,

acontecimento ou circunstancia que deva ser demonstrada no processo" . Trata-se, portanto, de
tudo o que possa de alguma maneira influenciar na reconstituicdo do fato delituoso e na
demonstra¢do de circunstancias pessoais do agente.

Segundo Fernando Capez , "objeto da prova ¢ toda circunstincia, fato ou alegacdo
referente ao litigio sobre o0s quais pesa incerteza, € que precisam ser demonstrados perante o Juiz
para o deslinde da causa".

Na ligdo de Jos¢ Frederico Marques, "objeto da prova, ou tema probandum, € a coisa, fato,
acontecimento ou circunstancia que deve ser demonstrada no processo". E conclui dizendo que
"como o juiz se presume instruido sobre o direito a aplicar, os atos instrutorios s6 se referem a
prova das quaestiones facti", exce¢do apenas para o direito estadual, municipal, consuetudinario
ou alienigena, que devera ser provado pela parte que o alegue.

"E o que se deve demonstrar, isto &, o fato, a circunstancia, a causa etc., sobre o que versa
o litigio", nesse sentido, o posicionamento de Magalhdes Noronha.

O objeto da prova abrange, além do fato criminoso, as circunstincias objetivas e
subjetivas que possam influir na imposi¢do da resolugdao do caso. Entretanto, importam apenas
aquelas questdes que sejam pertinentes e relevantes a solucdo da causa, excluindo-se todos
aquelas que nao tenham ligacdo com o que se esta discutindo.

A amplitude da prova judicidria, porém, impde analise de seu conceito sob duas vertentes: uma
subjetiva e outra objetiva, que reinam conjuntamente, € nao isoladamente, forma, meio, atividade
e resultado.

Sob o aspecto subjetivo, prova judiciaria ¢:

a) atividade — agdo que as partes realizam para demonstrar a veracidade das afirmagoes (a
prova é a a¢do realizada pelas partes). Nesse caso, diz-se que a parte produziu a prova quando,
através da demonstra¢do de algo que pretendia provar, fez aparecer circunstancias capazes de
convencerem o juiz quanto a veracidade das afirmagdes (agdo de provar).

b) resultado — soma dos fatos produtores da convic¢io do juiz apurados no processo. E a
verdade extraida pelo juiz (resultado) dos elementos probatorios produzidos pelas partes



(atividade), através do desenvolvimento do seu trabalho intelectual de avaliagdo, pelo qual pesa e
estima tais elementos (a prova é o resultado da atividade das partes para o convencimento do
juiz).

Sob o aspecto objetivo, prova judiciaria é:

a) forma — instrumento posto a disposi¢ao dos litigantes para demonstrem a existéncia dos
fatos alegados. Nao se trata, entdo, da acdo de provar, mas do instrumento préprio (forma
definida pelo ordenamento juridico para o conhecimento dos fatos pelo juiz). Nesse caso, diz-se
que a prova ¢ documental, testemunhal, pericial, etc.

b) meios — emanagdes das pessoas ou coisas, que oferecem ao julgador percepgdes
sensiveis atinentes ao thema probandum. Assim, o conteudo ideal dos documentos, o contetido
ideal do depoimento das partes ou das testemunhas sdo meios de prova.

4. Sistema de Avaliagao

Ap6s a fase de produgdo das provas, primeira fase do procedimento probatorio, cabera ao juiz
aprecia-las, valorando-as de forma a fundamentar sua decisdo. Essa valoragdo dependera do
critério utilizado pelo magistrado, ou seja, do sistema de avaliagdo da prova ao qual ele optar.

Segundo Greco Filho: "na avaliagdo das provas, ¢ possivel imaginar trés sistemas que podem
orientar a conclusdo do juiz: o sistema da livre apreciagcdo ou da convic¢do intima, o sistema da
prova legal e o sistema da persuasdo racional". Diferenciam-se basicamente no que tange a
liberdade do julgador na valoragdo das provas produzidas.

Pelo sistema da livre apreciagdo ou da convicg¢do intima, o julgador pode valorar livremente
as provas produzidas, sem estar preso a nenhum critério 1l6gico ou legal. Em total oposi¢do ao
anterior, o sistema da prova legal ou sistema tarifado, buscou coibir os abusos e a inseguranca
gerada pelo sistema da convic¢do intima, afastando qualquer forma de convicgdo pessoal do
magistrado na valoracao das provas.

No sistema atual de avaliagdo, muito embora as partes auxiliem o juiz na valoragdo dessas
provas, através de suas alegagdes, € certo que somente ao juiz incumbe valora-las. Vigora o
sistema do livre convencimento motivado, quer instituir a propria consciéncia do magistrado,
para que esse possa formar sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida, apenas
devendo fundamentar sua decisdo, exigéncia, inclusive, estatuida pela Constituicdo da Republica
vigente, como reza o artigo 93, inciso IX

Sobre o tema ora em aprego, salienta Mirabete que "fica claro, porém, que o juiz estd adstrito
as provas carreadas aos autos, ndo podendo fundamentar qualquer decisdo em elementos
estranhos a eles: 0 que ndo esta nos autos nao estd no mundo (...)".

Assim o juiz estd livre para formar a sua convic¢do, ndo estando preso a critérios legais de
prefixacdo de valores das provas. De um modo geral, nesse sistema, admitem-se todos os meios
de prova, mas o sistema do livre convencimento ocupa, ao lado de outras questdes, ponto
diretamente relacionado com a matéria, ja que a inadmissibilidade das provas ilicitas e uso de
demais provas alternativas influi diretamente em principios bases, como principio do livre
convencimento e o principio da busca da verdade, das provas.



5. Classificacio das Provas

Classificacdo usual que interessa a essa pesquisa ¢ aquela que divide as provas em ilegais,
ilicitas, ilegitimas e ilicitas por derivacdo, Nesse ponto serdo conceituadas essas espécies de
forma individualizada.

5.1 Prova Ilegal

A doutrina mais aceita, considera a prova ilegal como género do qual sdo espécies a prova
ilicita e a prova ilegitima. Nelson Nery Junior esclarece:

“Considera-se a prova ilicita quando sua proibi¢do é de natureza material, diferenciando-a
da prova ilegal, que sera sempre aquela violadora do ordenamento juridico como um todo,
compreendendo leis e principios gerais, quer sejam de natureza material ou meramente
processual”.

Coloca Fernando Capez, que, embora a prova ilicita infrinja norma de direito material ¢ a
prova ilegitima infrinja norma processual, ambas sdo ilegais, pois atentam contra a ordem
constitucional ou legal.

5.2 Prova Ilegitima

Ainda com Fernando Capez, a prova ilegitima, nada mais ¢ do que aquela que atenta contra a
ordem legal de natureza processual.

5.3 Prova llicita

A prova llicita ¢ aquela colhida com a violagdo de principios ou normas de direito material,
principalmente de direito constitucional.

Fernando Capez, de maneira mais sucinta, chamando a prova ilicita de prova proibida, nos
ensina que "¢ aquela produzida em contrariedade a uma norma legal especifica, e, portanto, de

forma ilicita"
6. A Importancia da prova para o processo

E por meio do processo que a maioria das demandas encontram solugio. E no processo que as
partes expdem suas alegacdes. No entanto, estes dependem das provas para formar a convic¢ao
do Juiz sdo as provas que garantem a formacao da convic¢ao do Juiz em dados concretos que lhe
tragam a certeza sobre quem esta com a razao. Ou seja, a busca eterna da verdade real, mormente
no processo penal, e a chamada verdade formal no processo civil, acerca da procedéncia ou ndo
da pretensdo deduzida.

O tema referente a prova ¢ o mais importante de toda a ciéncia processual, ja que as provas
constituem os olhos do processo, o alicerce sobre o qual se ergue toda a dialética processual. Sem
provas idoneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se profundos debates doutrinérios e

variadas vertentes jurisprudéncias sobre temas juridicos, pois a discussdo nao tera objeto (16),

Assim, ¢ necessario pensar nas provas, que nos deparamos e suas possibilidades de utilizagao,
pois sdo estas pecas essenciais. Sao capazes de Elas sdo elemento vital para o processos, que tem
por finalidades buscar uma decisdo justa e baseada na verdade dos fatos buscam solugdo. Pois,



por serem capazes de reconstruir um fato ocorrido, podem mudar totalmente o rumo do processo.

II- PRINCIPIOS

1. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO

O éapice do processo ¢ o momento em que o julgador da valor as provas constantes dos autos,
fundamentando sua decisdo. O art. 157 do CPP, "O juiz formard sua convic¢do pela livre
apreciacdao da prova" e o art. 131 do CPP, "O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegadas pelas partes; mas devera
indicar, na senteng¢a, os motivos que lhe formaram o convencimento", consagram no ordenamento
processual brasileiro op sistema que confere ao juiz liberdade na valoragdo das provas e o
principio do livre convencimento.

Através do principio do livre convencimento o juiz tem pela lei liberdade para valorar as
provas, cada circunstancia sera avaliada no contexto das demais provas existentes e seu peso fica
a critério do julgador.

A oposicao ao sistema de tarifagdao de provas esta no fato de nao haver a priori um valor para
cada elemento probatorio ou uma forma predeterminada de provar determinados fatos. Ficando
inserida na mesma linha do sistema de convic¢do intima, pois em ambos a valora¢ao da prova
fica a cargo do juiz. Com a diferenga, que o sistema do livre convencimento, consoante Greco
Filho, "...vincula o conhecimento do juiz ao material probatério constante dos autos, obrigando,
também, o magistrado a fundamentar sua decisdo de modo a se poder aferir o desenvolvimento de
seu raciocinio e as razdes de seu convencimento".

Além da liberdade conferida ao juiz para a valoragcdo da prova, no processo penal existem
algumas formas de prova legal, que limitam a liberdade do magistrado, como exame de corpo de
delito para comprovar as infragdes que deixam vestigios e a submissao do juiz penal a prova civil
no que concerne ao estado das pessoas.

José Frederico Marques elenca tantas outras restri¢cdes a liberdade de apreciagao do julgador,
dentre elas todas as restrigdes especiais a liberdade de pesquisa da verdade material/real. E nesse
contexto que se situa a questdo das provas ilicitas. Admitindo-se que a vedagdo as provas ilicitas
impossibilita que o julgador fundamente sua decisdo nesses meios de prova, também sera essa
uma forma de restricdo ao seu livre convencimento, posto que mesmo tendo convic¢do sobre
determinado fato levado ao processo por intermédio de uma prova ilicita, ndo podera considera-lo
para fundamentar sua decisao.

2. PRINCIPIO DA BUSCA DA VERDADE MATERIAL

O principio da verdade material ou substancial, segundo Avolio, "diz respeito ao poder dever
inquisitivo do juiz penal, tendo como objeto a demonstracao da existéncia do crime e da autoria.
A prova penal, assim, ¢ uma reconstrucdo histérica, devendo o juiz pesquisar além da
convergéncia das partes sobre os fatos, a fim de conhecer a realidade e a verdade dos fatos".



No processo penal, ndo so as alegacdes das partes devem ser provadas, mas deve haver uma
reconstru¢do do fato criminoso tanto quanto possivel, bem como das circunstincias que o
rodearam, ndo se contrasta apenas o que foi dito pelo acusador e pelo acusado, abrindo-se
inclusive a possibilidade de o proprio juiz tomar a iniciativa na produgao da prova (CPP, art. 156,
fine).

José Frederico Marques, citando Jean Patarin, mostra de maneira exemplar a importancia da
liberdade concedida ao juiz para buscar a verdade real, ele afirmando que, A defesa da sociedade
e o interesse da repressdo exigem que se empreguem todos os meios para a descoberta do culpado
e para a aquisicdo de exato conhecimento de todas as circunstancias da infragdo, além disso, no
Direito Penal moderno, acrescenta-se a necessidade de informagdo, igualmente completa e
segura, sobre a personalidade do culpado, a fim de individualizar-se a pena, ou mesmo adaptar-se
a san¢do as possibilidades de reeducagao do delingiiente conforme o que preconizam as doutrinas
da defesa social. Por fim, os interesses ameagados pela persecucao penal ndo sdo menos dignos
de atengao. “

A defesa da sociedade e o interesse da repressdao exigem que se empreguem todos os meios
para a descoberta do culpado e para a aquisi¢do de exato conhecimento de todas as circunstancias
da infracdo, além disso, no Direito Penal moderno, acrescenta-se a necessidade de informacao,
igualmente completa e segura, sobre a personalidade do culpado, a fim de individualizar-se a
pena, ou mesmo adaptar-se a sanc¢ao as possibilidades de reeducacao do delinqgiiente conforme o
que preconizam as doutrinas da defesa social. Por fim, os interesses ameagados pela persecucao
penal nao sao menos dignos de atencgao.

O processo penal e a atividade probatéria devem ser pautados pela busca incessante da
verdade, aproximando-se tanto quanto possivel da reconstru¢do do fato das circunstancias
relevantes, possibilitando que o julgador forme seu convencimento e decida sobre o caso em
analise.

Ha necessidade, todavia, de se evitar extremismos que possam desvirtuar o real objetivo da
liberdade concedida as partes e ao juiz na atividade probatdria. A busca da verdade de qualquer
preco ja foi considerada premissa indispensavel para alcangar o escopo da defesa social,
tornando-a um valor mais precioso do que a liberdade individual.

Grinover alerta que, "...tomando-se esse caminho, se perderda fatalmente o sentido de
qualquer limite e a verdade absoluta tornar-se-a um mito que corresponde ao ilimitado poder do
juiz". E conclui sua exposicao, afirmando que, “Por isso é que o termo” verdade material “ha de
ser tomado em seu sentido correto: de um lado, no sentido da verdade subtraida a influéncia que
as partes, por seu comportamento processual, queiram exercer sobre ela; de outro lado, no sentido
de uma verdade que, ndo sendo "absoluta" ou "ontologica", h4 de ser antes de tudo uma verdade
judicial, pratica e, sobretudo, ndo uma verdade obtida a todo prego: uma verdade processualmente
valida.

No sentido de investigar a verdade tal como o fato aconteceu se concede especiais poderes
ao juiz na busca da verdade, possibilitando a ele reconstruir todos os fatos relevantes para balizar
a justa e correta imposic¢ao da san¢do penal, em respeito aos valores mais fundamentais da pessoa
humana, como a honra, a dignidade ¢ a liberdade, bem como a defesa da sociedade como um
todo.



Por isso, conquanto extremamente importante para o processo, a busca da verdade real ndo ¢
absoluta, sofrendo limitagdes, que podem ser gerais, especiais ou constitucionais.

As limitagdes decorrentes de principios constitucionais de defesa da dignidade da pessoa
humana impedem que, na busca da verdade, lance-se mao de meios condendveis e iniquos,
superstigoes e crendices, bem como todos os meios estranhos a ciéncia processual [46].

Portanto, estdo excluidos do processo penal formas de obtencdo de provas que ndo se
coadunem com a idéia de processo como instrumento de protecao dos direitos fundamentais do
cidadao.

Desta forma, ndo sdo vidveis como instrumentos probatérios a servigo do juiz na busca da
verdade real os interrogatdrios fatigantes, penosos e exaustivos, interceptacdes telefonicas e
gravacoes clandestinas, provas denominadas cientificas que possam atingir a integridade fisica ou
moral do ser humano, como a hipnose, a narcoandlise, mesmo quando pedida ou aceita pelo
acusado, o emprego do lie-detector, e todas as formas de provas ilicitas.

3. PRINCIPIO DA LIBERDADE PROBATORIA

A busca da verdade impede a principio qualquer espécie de restri¢ao a liberdade probatoria,
sob pena de frustrar a justa aplicacdo da lei. Percebemos que a tendéncia atual ¢ pela ndo
taxatividade das provas, com o cuidado de barrar provas que atentem contra a moralidade.

Tourinho Filho conclui que a ndo taxatividade pode ser extraida do comando contido no art.
155 [53] do CPP, relativamente a fase intrudutoria, bem como dos incisos III, IV, V, VI, VII,
VIII, IX do art. 6° do CPP, relativos ao inquérito policial.

Verifica-se que ha liberdade probatoéria, mas esta ndo ¢ absoluta , sofrendo as mesmas
restricdes apontadas para a busca da verdade real. Nesse sentido vislumbram-se, dentre outras, as
constantes no proprio CPP, nos arts. 155, 158, 406, § 2°, e 475, e na Constituicdo Federal,
notadamente a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°, LVI).

4. PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A prestagdo jurisdicional se da através do processo, no qual sdo dadas as partes
oportunidades de demonstrarem suas versdes e delas fazerem prova. Todo e qualquer ato
processual deve ser conhecido das partes para que as mesmas possam exercer seu direito de
ampla defesa ou de ampla acusagdo, conforme sejam elas de defesa ou de acusagdo. E, portanto,
do contraditorio que decorre a ampla defesa.

Verifica-se que existem garantias como o direito de defesa, na forma mais ampla possivel, e
do contraditorio. Esse direito ¢ garantido tanto ao autor como ao réu, isto &, existe para as partes o
direito de alegarem fatos e de prova-los através de meios licitos.

Nesse momento, inevitavelmente, surge a seguinte pergunta: como se poderd exercer o
direito de defesa quando esta depender de prova que s6 possa ser obtida violando-se a intimidade
de alguém, que se utiliza dessa protecdo constitucional para praticar crimes e assegurar sua
ocultagao?

5. PRINCIiPIO DA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILIiCITA



O inciso LVI do artigo 5° da CF/88 repugna, expressamente, no processo, a presenga da
2 b b

prova obtida por meio ilicito, assim prescrevendo:: "Sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos".

Para o caso especifico da interceptacdo telefonica, a Lei n® 9.296 de 24/07/1996 regulamenta
a parte final do inciso XII do artigo 5° da CF/88, que trata do sigilo das correspondéncias e
demais meios de comunicagdo. Porém, isso ndo resolve o problema, visto que ha outros casos
como, por exemplo, a gravacao telefonica feita por um dos interlocutores sobre o qual paira a
duvida de ser esse um meio licito de obtengdo da prova.

No caso das provas ilicitas, a violagdo a um principio material deve ser entendida em seu
sentido amplo e ndo se resumindo apenas a contrariedade a lei, como esclarece Adalberto Q. T.
de Camargo Aranha , afirmando que "¢ possivel ofender costumes (exteriorizar segredo obtido
em confessionario), a boa-fé (usar gravador disfarcado), a moral (recompensar parceiro para
conseguir a prova do adultério) etc".

Portanto, provas ilicitas, em sentido estrito, sdo aquelas obtidas com violagdo de domicilio
(art. 5° XI, da CF) ou das comunicacdes (art. 5°, XII, da CF); aquelas conseguidas mediante
tortura ou maus tratos (Art. 5°, III, da CF); as colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5°, X,
da CF) etc [65]. Também aquelas colhidas com inobservancia do disposto nos incisos II e III, do
art. 5°, da CF/88, como a narcoanalise ou o lie-detector, bem como aquelas colhidas com a pratica
de outros ilicitos penais, como furto, apropriagdo indébita, violacao do sigilo profissional, etc.

Provas ilegitimas sdo aquelas colhidas com inobservancia das formalidades processuais
previstas na lei adjetiva, como, por exemplo, o interrogatdrio em que nao se adverte o interrogado
do seu direito de permanecer em siléncio, sem que isso lhe traga qualquer prejuizo, ou a juntada
das transcrigdes originadas em interceptacdo telefonica autorizada judicialmente antes do
momento previsto no art. 8°, paragrafo tinico, da Lei 9.296/96.

6. PRINCIiPIO DO IN DUBIO PRO REO

A prova ganha contornos ainda mais visiveis em sede processual penal, uma vez que, caso
nao haja prova que elimine a davida, aplica-se o principio do in dubio pro reo, pelo qual, ante a
inexisténcia de prova exaustiva da verdade, decide-se a favor do réu, inclusive para absolvé-lo.

Referido principio visa proteger o réu de provavel injustica que decorra de um julgamento
feito com base em suposi¢des ou em simples suspeitas. Ressalta-se que a condenacdo penal
requer prova irrefutavel contra o réu, pois, tal medida, por ser drastica para o condenado, deve ser
aplicada com juizo de certeza.

7. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O maior aliado na resolu¢do dos problemas ¢ o chamado principio da proporcionalidade. Os
mentores deste que hoje ¢ um principio aceito pela ampla maioria dos doutrinadores constataram
que, por vezes, a aplicagdo estrita e literal de um comando legal, embora plenamente valido e
eficaz, poderia ensejar um efeito contrario ao proprio Estado de Direito previsto pelo sistema de
determinado pais, de modo que se concluiu que a norma (genérica e abstrata) incidindo em
determinados casos concretos poderia acarretar conseqiiéncia negativa para a ordem estabelecida
naquela nagdo. Tornou-se imperioso criar um mecanismo racional, capaz de outorgar a devida
seguranca juridica a sociedade, isto €, um meio que garantisse que a norma somente fosse



observada caso cumprisse com sua missdo e se aliasse aos escopos do sistema. A aplicacdo de
normas, entao, deveria harmonizar-se com o sistema no qual elas estdo insertas. Nesse diapasao,
o principio da proporcionalidade visava, originariamente, regular o poder de policia do Estado,
ofertando maior seguranga juridica aos particulares.

Eis a forma pela qual foi imaginado o principio da proporcionalidade, cuja fungdo precipua ¢
justamente garantir o Estado de Direito em toda sua plenitude, vedando a aplicagdo de normas
desarrazoadas quando em confronto com o sistema vigente. Partindo desse pressuposto (o de que
os direitos fundamentais encontram-se ndo raro em rota de colisdo), a doutrina germéanica
admitiu que nenhuma norma poderia ser entendida distante do contexto no qual se insere,
devendo ter sua aplicagdo restringida na medida em que afrontasse disposi¢des outras de maior
envergadura ou ndo cumprisse com seus objetivos originarios.

Fica estabelecido um nitido confronto entre os meios utilizados para lograr o resultado
pretendido. O juizo, para estabelecer a pertinéncia da aplicagdo do principio da proporcionalidade
no caso concreto, deve analisar os direitos envolvidos no litigio, estabelecendo qual deles deva
preponderar sob as circunstancias peculiares da relacdo apreciada..

Nunca ¢ demais lembrar que uma das fungdes da vedagdo da prova ilicita ¢ justamente
instigar pessoas menos acostumadas a vida em democracia a pensar duas ou mais vezes antes de
investir contra os direitos de terceiros.

Conclui-se que, quando tratamos de principios, estejam eles positivados ou ndo, ndo
poderemos a priori determinar qual solugdo sera a ideal para um caso futuro, na medida em que
somente da andlise de suas particularidades, lograremos evidenciar quais as medidas que
efetivarao os ditames de um legitimo Estado de Direito.

7. PRINCIiPIO DA RAZOABILIDADE, JUNTO AO DA PROPORCIONALIDADE

A doutrina e a jurisprudéncia ndo fazem distin¢ao entre esses dois principios. Doutrinadores
como Luis Roberto Barroso e José dos Santos Carvalho Filho, entendem que os principios
diferem entre si apenas pela origem, pois o principio da razoabilidade surgiu no direito
anglo-saxdo (Common Law), como face material da clausula do due process of law, enquanto o
principio da proporcionalidade foi desenvolvido a partir da doutrina e jurisprudéncia alema (Civi/
Law), entendendo estes autores que os conceitos de ambos sdo fundiveis.

Mesmo que a doutrina dominante ndo faga distingdo entre os principios, ha autores que os
diferencia. Helenilson Cunha Pontes aponta quatro diferenca entre o principio da

proporcionalidade e o principio da razoabilidade:

a) o principio da proporcionalidade exige maior motivagdo racional nas decisdes do que o
principio da razoabilidade; b) o principio da razoabilidade, ao contrario do principio da
proporcionalidade, prescinde de consideragdo da relagdo meio-fim; ¢) enquanto a razoabilidade
constitui principio geral de interpretagdo, a proporcionalidade, além dessa qualidade também
consubstancia principio juridico material; d) finalmente, a razoabilidade tem funcdo eficacial de
bloqueio, enquanto a proporcionalidade, além dessa mesma fun¢do, também assegura a
concretizagdo dos interesses constitucionalmente consagrados



[1I- PANORAMA GERAL PROVAS ALTERNATIVAS

Questao problemadtica a ser enfrentada pelo direito processual € o surgimento de novos meios
de provas, advindos do rapido processo tecnologico, que muitas vezes a lei ndo consegue
acompanhar.

Embora ndo estejam ainda disciplinados de forma expressa pela lei, e ainda ndo se aceitei
uma relacdo necessaria e suficiente entre o problema da informatica sobre os direitos
fundamentais e a solugdo adotada por diversos paises, com a promulga¢do de leis consagradoras
de principios de boas praticas de coleta e tratamento de dados. H4 de se registrar o impacto
produzido pelas novas técnicas legislativas de informag¢do ndo apenas no plano das politicas,
sobretudo legislativas, que passaram a ser adotadas desde entdo, mas principalmente na
redefinicao do sentido de intimidade, de sua identificagdo com posturas assépticas e isolamento,
proprias do pensamento individualista reinante no final do século passado.

Ainda que n3o se aceite, ha de se registrar o impacto produzido pelas novas técnicas
legislativas de informagao ndo apenas no plano das politicas, sobretudo legislativas, que passaram
a serem adotadas desde entdo, mas principalmente na redefini¢cao do sentido de intimidade, de sua
identificacdo com posturas assépticas e isolamento, proprias do pensamento individualista
reinante no final do século passado. (27)

Dentro dessa gama de novos meios de prova que podem ser apresentar no ambito do direito
processual, podemos arrolar: a prova ilicita, a Interceptagdo telefonica, a prova obtida por
conhecimento fortuito, e a escuta telefonica.

1. CONHECIMENTO FORTUITO

Conhecimento Fortuito ocorre quando, tendo sido autorizado uma forma excepcional de
investigagdo para averigua¢do de um delito, obtém-se inesperadamente informagdes de outra
infracdo penal, ou de outro autor do crime ao qual se destinou a investigacao.

Pensemos em uma possibilidade concreta:

Durante a investigagdo de um homicidio doloso qualificado ¢ concedida a interceptagao
telefonica nos termos precisos da lei objeto de comentérios. Ocorre que durante a interceptagao
descobre-se a pratica de um roubo praticado pelo investigado.

Entende-se que o conhecimento fortuito de outros fatos ocasionados pela interceptagdo licita,
deve ser entendido como prova licita em um processo. A interceptacdo foi realizada nos estritos
limites da lei o que dela advier deve ser considerado como conseqiiéncia do respeito a ordem
juridica e a aceitagcdo ¢ em prol da sua manuten¢do. Mesmo que o crime descoberto fortuitamente
por si s6 nao admitir a interceptacdo telefonica.. Porém, fazemos uma consideragdo.O §2° do art.
6° da lei de interceptacao telefonica impde a autoridade policial a diligéncia de lavrar um auto
circunstanciado contendo o resumo das operacdes realizadas e encaminhar ao Juiz para que adote
as providéncias do art. 8° da mesma lei.

Neste caso, se houver conexdo entre o fato descoberto fortuitamente e o investigado
aplicar-se-ao as regras de conexdo previstas nos arts. 76 e segs. do CPP. Entretanto, ndo havendo



conexao aplica-se a regra do art. 40 da Lei Processual Penal, ou seja, o juiz remete ao Ministério
Publico desde que trata-se de crime de acao penal publica.

Assim, aceitamos como licita a prova colhida de fato descoberto fortuitamente com as
consideragdes acima expostas.

2. INTERCEPTACAO TELEFONICA, ESCUTA TELEFONICA E GRAVACAO
TELEFONICA

Ocorre interceptagdo telefonica estrito senso quando a violagdo ao sigilo da comunicacdo ¢
realizada por terceiro, sem o conhecimento de qualquer dos comunicadores; ao passo que
ocorrera escuta telefonica se a violagao for efetuada por terceiro, mas com o conhecimento de um
dos comunicadores; por sua vez, a gravagao telefonica € realizada por um dos interlocutores, sem
o conhecimento do outro. Assim, nos dois primeiros tipos de violagdo ha trés protagonistas;
enquanto no ultimo existem apenas dois.

O renomado HUMBERTO THEODORO JUNIOR, ao tratar do tema em artigo, invocando a
Carta Magna, afirma com muita propriedade que "entre as garantias fundamentais a Constitui¢ao
inclui a vedag@o ao uso em processo de "provas obtidas por meios ilicitos" (art. 5°, inc. LVI). E
entre estas o problema mais freqliente e complexo refere-se a tutela, também fundamental, a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e da intimidade (art. 5°, XII e X)".

Continuando, leciona o insigne mestre que "a vedacao de provas obtidas por meio de escuta e
gravacdo de comunicagdes telefonicas foi categoricamente proclamada pela Carta Magna, que
somente a excepcionou para a investigacdo do processo criminal e mediante prévia autorizacao
judicial. No civel, portanto, jamais se poderia utilizar, como prova licita, a obtida por meio de
interceptacao telefonica".

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem, reiteradamente aceitando como licita a
prova sustentada em gravagao feita por um dos interlocutores. Vejamos uma dessas decisoes:

Para demonstrar essa conclusdo, no que diz respeito a jurisprudéncia, veja os seguintes
julgados do Superior Tribunal de Justica:

EMENTA:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE CORRUPCAO. FLAGRANTE. TRANCAMENTO. DA
ACAO PENAL. INVIABILIDADE. GRAVACAO DE CONVERSA POR INTERLOCUTOR. PROVA LICITA.
ALEGACAO DE FLAGRANTE PREPARADO. INOCORRENCIA. COMBINACAO FEITA PELO PROPRIO

ACUSADO.

De acordo com a jurisprudéncia dominante, a gravacdo realizada por um dos envolvidos nos fatos supostamente
criminosos é considerada como prova licita, ainda mais porque serve de amparo da noticia sobre o crime de quem a
promoveu. Inocorre o dito flagrante preparado quando o proprio acusado ¢ quem conduz o ato delituoso, ndo sendo,

portanto, induzido por qualquer ac¢ao da vitima. [grifo nosso]
O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, também vem decidindo nessa mesma direcao.

"PROVA — Licitude. Gravagio de telefonema por interlocutor. E licita a gravagio de
conversa telefonica feita por um dos interlocutores, ou com sua autorizag¢do, sem ciéncia do outro,
quando hé investida criminosa deste ultimo. E inconsistente e fere o senso comum falar-se em
violagdo do direito a privacidade quando interlocutor grava didlogo com seqiiestradores,



estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista. (STF — HC 75.338-8 — RJ — TP — Rel. Min.
Nelson Jobim — DJU 25.09.1998)"

Essa posicdo, entretanto, ndo ¢ aceita de maneira pacifica na Excelsa Corte. Entende alguns
de seus membros, dentre eles o eminente CELSO DE MELLO coloca que as gravagdes feitas por
um dos interlocutores, sem o prévio assentimento e conhecimento do outro ¢ imprestavel para
servir de prova em processo judicial. Assevera o notavel ministro que "a gravagao de conversacao
com terceiros, feita através de fita magnética, sem o conhecimento de um dos sujeitos da relagdo
dialégica, ndo pode ser contra este utilizada pelo Estado em juizo, uma vez que esse
procedimento — precisamente por realizar-se de modo sub-repticio — envolve quebra evidente de
privacidade, sendo em conseqiiéncia, nula a eficacia juridica da prova coligida por esse meio. O
fato de um dos interlocutores desconhecer a circunstancia de que a conversagao que mantém com
outrem estd sendo objeto de gravagdo atua, a meu juizo, como causa obstativa desse meio de
prova. O reconhecimento constitucional do direito a privacidade (CF, art. 5°, X) desautoriza o
valor probante do conteudo de fita magnética que registra, de forma clandestina, o didlogo
mantido com alguém que venha a sofrer a persecu¢do penal do Estado. A gravacdo de didlogos
privados, quando executada com total desconhecimento de um dos seus participes, apresenta-se
eivada de absoluta desvalia, especialmente quando o 6rgdo da acusac¢do penal postula, com base
nela, a prolacao de um decreto condenatorio

3. PROVA ILICITA

A Constituicao Federal brasileira de 1988 consagra o principio da admissibilidade em juizo,
de todos os meios de prova, mas ressalva que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos” (art. 5°, inciso LVI). Determinando aparente inadmissibilidade no processo de
provas ilicitas e deixando a encargo da doutrina e da jurisprudéncia a tarefa de compatibilizar as
exigéncias conflitantes entre a observancia ao fim publico da justica (busca da verdade real) e o
afastamento de uma prova obtida “infringindo-se normas ou principios colocados pela
Constituicao e pelas leis, freqlientemente para prote¢ao das liberdades publicas e especialmente
dos direitos de personalidade e daquela sua manifestacdo que € o direito a intimidade”, como
definiu a estudiosa do assunto Ada Pellegrini.

A Constitui¢do Federal adotou o sistema temperado de tratamento da producdo de provas,
tendo estipulado como regra a proibicdo de provas ilicitas e excetuando alguns casos, como a
possibilidade de quebra de sigilo das comunicagdes telefonicas, por ordem judicial, nas hipdteses
e forma que a lei estabelecesse, para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal.
Desta forma, ao expressamente prever a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos
bem como a relativizagdo de direitos fundamentais, estabeleceram-se as bases para um Estado
responsavel, tanto pela defesa da sociedade, como para a preservagdo dos direitos inerentes da
pessoa humana.

Sobre a prova ilicita a doutrina dividi-se basicamente em duas correntes. Uma defende a
utilizacdao da prova ilicita, se esta tiver relevancia probatoria e ndo infringir normas processuais,
vale destacar que os pensadores dessa doutrina sdo favoraveis a puni¢do do autor do ilicito. Outra
parte sustenta a inadmissibilidade de uma prova em juizo se esta tiver sido obtida ilegalmente,
violando as normas de qualquer natureza. Novolone, adepto dessa corrente, defende que
reconhecida a ilicitude da obten¢do da prova, esta deve ser considerada ilegal, ¢ como tal, nao
pode ser utilizada.



Ele também classifica as provas ilicitas em espécies das “provas vedadas”, que compreendem
provas ilicitas, propriamente ditas, e as provas ilegitimas. Assim, quando sua proibicao vier de lei
processual a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida); quando a proibi¢do for de
natureza material, a prova sera ilicita.

Além disso, enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de sua producao no
processo, a prova ilicita pressupde uma violagdo no momento da colheita da prova, anterior, ou
concomitante ao processo, mas sempre externamente a este.

Embora preceito constitucional encerra regra aparentemente absoluta, no sentido de proibir a
admissao 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" . De modo que o dispositivo deve ser entendido também como relativo,
considerado a existéncia, por exemplo, do principio da proporcionalidade.

Assim, no processo penal, por exemplo, em relagdo as conseqiiéncias da decretacao da
ilicitude da prova, os tribunais tém entendido que a presenca de uma prova ilicita no inquérito
policial ou no processo nao enseja sua anulagdo, desde que existam outros elementos de prova
suficiente para justificar a continuidade das investigagdes ou do processo. Da mesma forma,
existindo provas suficientes fundamentando a sentencga, esta serd valida, ainda que no processo
exista uma prova ilicita.

As provas s3o instrumentos indispensaveis para a desenvoltura do processo, mas também
representam fortes ameacas ao sigilo da intimidade. Se as finalidades do Estado de Direito
exigem tanto a contencdo da criminalidade como a prote¢do dos direitos fundamentais a
regulamentacdo das formas de obtencao de provas. Assim, a necessidade de obtencao da verdade
no procedimento acusatorio de um Estado Democratico de Direito ndo justifica a aniquilagdo de
garantias constitucionais, cuja protecdo ¢ de interesse ndo apenas do individual, mas de toda
sociedade. Isso ndo quer dizer que principio de inadmissibilidade tem alcance pleno sobre certas
provas. Pois isso s6 aconteceria se ndo tivéssemos principios flexibilizantes dessa rigidez formal.
Mas essas sdo conclusdes ainda incompletas, pois para chegar a final firme e completo ¢
necessaria visao geral das provas e seus principios, tarefa que sera concretizada no decorrer da
pesquisa.
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