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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer a andlise da violacdo da privacidade e
da intimidade do cidadao em procedimentos de abordagem policial, em flagrante
delito e em processo investigativo, no curso de um inquérito policial com a
apreenséo de aparelhos de celular, bem como de uma analise ilegal de dados
armazenados em aplicativos, produzindo provas ilicitas, com flagrante afronta
aos direitos fundamentais elencados na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, artigo 5°, X, devendo estas provas serem inadmissiveis no processo
e, sendo desentranhadas, caso venham a ser utilizadas no inquérito, pois
derivam da teoria dos frutos da arvore envenenada bem como as provas
derivadas desta mesma ilicitude quando desprovidas de autorizacdo do Juizo

competente, sendo inviolavel a intimidade do individuo.

Palavras chave: Provas ilicitas — Dignidade humana — Privacidade — Violacéo.



ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the violation of privacy and privacy of the citizen
in procedures of police approach, in flagrant offense and in investigative process, in
the course of a police investigation with the apprehension of mobile phones, as well
as a precipitant analysis of data stored in applications, producing illicit evidence, with
flagrant affront to the fundamental rights listed in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil, article 5, X, which evidence must be inadmissible in the process
and, being unraveled, if they are to be used in the inquiry, since they derive from the
theory of the fruits of the poisoned tree as well as the evidence derived from the same
unlawfulness when without the authorization of the competent Court, being inviolable
the intimacy of the individual.

Keywords: Unlawful Evidence - Human Dignity - Privacy - Violation



INTRODUCAO

A pesquisa aqui descrita buscou abordar a utilizagdo de provas ilicitas
guando do abuso de autoridade na busca pessoal preventiva, investigativa e
inquisitorial frente aos principios da dignidade humana. Essa busca, garantida pelo
ordenamento juridico patrio com fulcro no artigo 240 do Cdédigo Penal, como forma
de coibir a ocorréncia de crimes e producao de provas contando o policial com sua
experiéncia e com a analise do comportamento daquele que pode a principio ser

considerado suspeito.

No entanto, ndo é incomum a ocorréncia de excessos em casos de
busca pessoal preventiva, levando o suspeito a constrangimento publico, muitas
vezes desnecessarios e, em situacdes de flagrantes delitos, com apreensao de
aparelhos celulares violando sua intimidade e privacidade com a analise de
aplicativos, fotos, mensagens de texto, redes sociais na expectativa de se

produzir a qualquer custo provas para compor o acervo probatorio.

A dignidade humana deve ser Sine Qua Non abrangendo a preservacao
da nossa privacidade, sendo vital para a preservacdo do foro intimo o respeito
ao cidadao e o cumprimento da lei em todos os seus aspectos de forma a se
preservar a honra das pessoas, ndo sendo admitida em hipétese alguma
violacdo ou exposicdo sem o consentimento do cidaddo ou sem a devida

autorizacao judicial nos casos de investigacdo ou abordagens policiais.

Inadmissivel em nosso ordenamento a confeccdo de provas ilicitas
oriundas de devassa de Smartphones ou aplicativos advindas do agente do
Estado sem o devido amparo legal do juizo competente e fazendo dessas provas
uso inadequado para incriminar quem quer que seja em detrimento das vias
legais pertinentes, que deve ser 0 Unico caminho a ser seguido pela autoridade

policial a fim de se tornarem cristalinas as provas produzidas de forma legal.

A utilizac&o de provas contaminadas gera um retrocesso constitucional, pois
nos remonta aos tempos da inquisicdo onde se produziam provas que fossem
adequadas ao bem querer do inquisidor sem a minima chance de defesa do

indiciado.

O Estado também responde pelos atos ofensivos (morais) praticados pelos
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agentes publicos, inclusive por autoridade judiciaria, no exercicio de suas
fungBes, assegurado ao Estado o direito de regresso contra o agente nas
hipéteses de este haver atuado com dolo ou culpa.t

A auséncia de autorizacao judicial para a captacao de conversas enseja a
declaracédo de nulidade absoluta da prova obtida, pois constitui vicio insanavel,
sendo essa condicionante que também alcanca as mensagens armazenadas em
celulares, ainda que seja dispensével a ordem judicial para Unica e exclusivamente

a apreensao do aparelho.

Com espeque estritamente constitucional este trabalho tem como escopo
preservar a dignidade humana, garantir o efetivo Estado de direito, suscitar a
cidadania, promover a justica social, difundir a paz entre os povos, coibir qualquer
forma de abuso, violacdo, preconceito e racismo em nossa sociedade, contribuir
para que a liberdade humana seja plena, efetiva, que o respeito entre os cidadaos

seja reciproco e que pacifica seja nossa convivéncia.

Foram analisados no presente trabalho no primeiro capitulo os direitos
fundamentais da pessoa humana, no segundo capitulo, foram abarcados conceitos
distintos de provas ilicitas e, culminando com viés constitucional sobre a
inconstitucionalidade das provas produzidas sem prévia autorizacdo judicial,
corroborando com o caréter licito que deve permear todos os atos do poder judiciario
dentro do binémio estado democrético de direito e direitos humanos.

IPAULO, Vicente. Marcelo Alexandrino. Direito Constitucional descomplicado | — 16. ed. Ver., atual. E
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método. 2017.p.132.
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CONSIDERACOES TEXTUAIS

A dignidade humana emoldura o que h&a de mais intrinseco do ser humano.
A sua esséncia, seu intimo, sua razdo, seu valor, sua imagem, sua personalidade,
sua razao de viver tendo como pilar a familia. Desde a antiguidade as comunidades
ndémades até os tempos modernos sempre foram alicercados pelo valor humano e
suas raizes. As crescentes inovagdes e meios de comunicagao estreitaram os lagos
de comunicacdo. O mundo se agigantou de forma quase que imensuravel sendo
necessario se organizar de forma a manter um minimo de equilibrio de convivéncia

pacifica e harmoniosa entre 0os povos.

Desde a Carta de Jodo Sem Terra foram surgindo as primeiras constituicoes.
Viajando na historia a Revolucao francesa com seus ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade, dava ao mundo um exemplo dignificador nas relacfes entre o Estado
e seus suditos. Na historia da Republica Federativa do Brasil a Constituicdo cidada
de 1988 estabelece como diretriz principal a dignidade da pessoa humana.

Com status de clausula pétrea a privacidade elencada no texto Magno
permitiu a todo cidaddo poder gerir sua propria vida sem que fosse vitima de
gualquer tipo de violacdo. A cominacao severa entre 0s delitos e as penas impostas
aos transgressores nao dariam azo a se forjar provas e muito menos a produzi-las

de forma ilicita simplesmente em prol de uma sociedade na busca de um culpado.

Torna-se imperioso declarar a nulidade de qualquer prova obtida quando
comprovada a violacdo da intimidade e da vida privada. Necessario se faz coibir em
todas as esferas do aparato estatal quaisquer procedimentos que desprovidos de
amparo legal, em dissonancia com as leis vigentes, venham a colidir com principios
basilares da ampla defesa, do contraditorio, da inviolabilidade do domicilio e

principalmente com a presunc¢ao de inocéncia.

E preciso padronizar essas agbes de forma coerente preservando os direitos
individuais e coletivos, fazendo com que a sociedade politizada veja na Seguranga
Publica a necessaria protecao estatal dentro do estrito cumprimento do dever legal
resguardados a integridade, a honra, a intimidade do cidadao e, coibindo toda forma
de abuso de autoridade rechacando qualquer prova obtida por meios que violam

preceitos fundamentais.
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Sendo o Direito Constitucional um ramo do Direito Publico, destaca-se por ser
fundamental a organizagéo e funcionamento do Estado. Assim, estabelece seu
alicerce a organizacgdes das instituicdes e 6rgdos de maneira que haja a aquisicédo
e limitacdo do poder, através inclusive, da previsao de diversos direitos e garantias

fundamentais.

A Constituicdo Federal em seu capitulo dedicado aos Direitos fundamentais
traz redigido em seu artigo 5° que todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade.

ART XII CF “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagfes
telegréficas, de dados, e das comunicacdes telefénicas, salvo no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na formaque a lei estabelecer para
fins de investigagdo criminal ou instrugédo processual penal”.?

Desta forma, cuida da protecédo a intimidade, a privacidade, a honra, e de
outros valores reconhecidos na ordem juridica constitucional, também elencado em
seu inciso XlI, ndo se admitindo violag&o que possa de alguma forma produzir provas
eivadas de vicios e de nulidades preservando-se assim a privacidade e a dignidade

humanas.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, Distrito Federal, 1988.
Disponivel em:<http//:www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/constituicdo.htm>. Acesso em 29 de
Out de 2019.
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CAPITULO | - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA E SUA
PRIVACIDADE:

DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Os direitos fundamentais surgiram com a finalidade de propiciar ao cidadao
uma maior protecdo em face do poder estatal. Tais direitos foram somados, foram
construidos ao longo da existéncia humana, na formacdo da sociedade, e na
atualidade, através de conquistas, lutas sociais no decorrer dos séculos diante de
admissao como hipossuficiente frente as forgcas opressivas que afligem a dignidade
da pessoa humana e, desta forma, iniciaram a busca por melhores condi¢des de

vida.

1.1 - INTRODUCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:

Para melhor compreensédo do tema, Direitos fundamentais, devemos antes,
tracar uma diferenciacdo entre este instituto e os direitos humanos, uma vez que,
embora ambos possuem enorme destaque na esfera social e tratam os direitos e
garantias conquistados e inerentes ao ser humano, quanto a sua dignidade e
gualidade de vida ambos sdo usados erroneamente como Sinonimos, Sse nao

observadas a distingdo que ha entre eles.

Os Direitos humanos foram aperfeicoados ao longo do tempo tendo forte
destaque em 26 de agosto de 1789 na Franca, com a declaracao dos direitos do
homem e do cidaddo. Segundo Renata Costa, [43-50] do site Nova Escola, a
relevancia que este documento tem hoje em dia “é ter sido a primeira declaracdo de
direitos e fonte de inspiragdo para outras que vieram posteriormente, como a
declaracéo universal dos direitos do homem aprovada pela ONU, (organizagéao das

nacdes Unidas), em 1948".

Apos as calamidades sofridas pelos homens nos periodos das grandes guerras, por
volta dos anos 1914 e 1939, como por exemplo, o Holocausto, as bombas nucleares
de Hiroshima e Nagasaki, o uso extensivo da forca bélica contra populacdes inteiras,
fizeram com que fosse gerada na humanidade atbnita, uma sensacédo de medo e
pavor frente a capacidade do homem para a destruigdo, desta forma, foi estabelecido

um conjunto de regras que visa a proteger a dignidade da pessoa humana, limitando,
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o poder do Estado frente ao homem, conjunto esse que € definido por Napole&do
Casado Filho da seguinte forma:

Somando todas essas ideias temos que “os Direitos humanos sdo um
conjunto de direitos, positivados ou nao, cuja finalidade é assegurar o respeito
a dignidade da pessoa humana, por meio da limitagdo do arbitrio estatal e do
estabelecimento da igualdade nos pontos de partida dos individuos, em um
dado momento histérico”.?

Podem os direitos fundamentais ser definidos como a classe juridica
instituida com o objeto de proteger a dignidade humana em todas as suas
dimensbes. Por esta razdo o ser humano tem natureza polifacética, buscando
proteger o homem em sua liberdade (direitos individuais), em suas necessidades
(direitos sociais, econdmicos e culturais) e ainda, em sua preservacao (direitos

relacionados a fraternidade e a solidariedade).

Sendo o objetivo a finalidade dos direitos humanos a protecao juridicado
valor supremo da dignidade da pessoa humana e dos demais valores que mantém
a sua preservacao (liberdade, igualdade, privacidade, intimidade, etc), sua
expressdo normativa da-se, inicialmente, na forma de principios que séo elencados
e consagrados pelas constituicdes democraticas contemporaneas sob a égide de

direitos fundamentais existentes como garantia aos seres sociais em face do Estado.

Destarte, pode-se definir como forma de separacédo entre Direitos humanos
e Direitos fundamentais, a sua area de atuacdo, ou onde cada um é positivado.
Enguanto os Direitos humanos atuam no campo internacional, com tratados e afins,
os Direitos fundamentais atuam dentro de cada Estado através da Constituicdo de
cada pais. E cedico que a finalidade e a busca pela preservagéo da qualidade
de vida do homem, é um exemplo ativo em ambos os direitos, modificando apenas

0 seu lugar de repouso, dominio ou atuacao.

A respeito disto, assevera Ingo Wolfgang Sarlet:

Importa, por hora, deixar aqui devidamente consignado e esclarecido o
sentido que atribuimos as expressfes “Direitos humanos/ (ou Direitos
humanos fundamentais ) e direitos fundamentais ; reconhecendo, ainda uma
vez, que ndo se cuida de termos reciprocamente excludentes ou
incompativeis, mas, sim, de dimensfes intimas e cada vez mais
internacionalizadas, o que ndo afasta a circunstancia de se cuidar de
expressbes reportadas a esferas distintas de positivacdo, cujas
consequéncias praticas ndo podem ser desconsideradas”.*

8 CASADO FILHO, Napoleéo. Direitos humanos fundamentais. Editora Saraiva, 2000.
4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Livraria do Advogado Editora, 2018.
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A propria existéncia humana envolta em torno de sociedades politizadas rege-
se pelas leis que buscam de forma a harmonizar esse complexo convivio humano,
sendo que mesmo diante de diferentes etnias e vocabulos a esséncia é uma so
sendo imperioso que as liberdades e direitos individuais sejam de forma

preponderantemente vinculadas a ideais de mutuo respeito entre 0s povos.

1.2 - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O nosso ordenamento juridico é unico, entretanto observa-se que nos
Estados sdo dispensados tatamentos distintos, sendo o0s costumes locais

prepondeantes em face dos direitos fundamentais.

A inalienabilidade da dignidade da pessoa humana n&o pode privar o cidadéo
em seus direitos sendo inerente ao ser humano protegendo-o contra tratamento

degradante e discriminatério garantindo condi¢des dignas de sobrevivéncia.

Nossa lei maior em seu artigo inicial elenca:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui- se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

IlI- a dignidade da pessoa humana;(...).%

N&o é tarefa facil analisar a questdo da dignidade humana no Brasil. Este
principio abrange outros diversos, e vale frisar, que todas as inovacgdes trazidas pela
Constituicdo Federal de 1988, em um maior ou menor grau se atrelam a dignidade

da pessoa humana.

Maria Helena Diniz ressalta que de todos os principios constitucionais este é
0 mais amplo, pois garante o desenvolvimento aos membros da familia, sendo seus

anseios atendidos, além, é claro, da garantia educacional aos filhos.

Na mesma toada Alexandre de Moraes acentua:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacao consciente e responsavel da propria vida

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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€ que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de
modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquantosereshumanos.®

A dignidade da pessoa humana, que a Constituicdo da Republica Federativa
de 1988 prescreve como fundamento do Estado, significa ndo s6 o reconhecimento
do valor do homem em sua dimenséo de liberdade, como também de que o proprio
Estado se alicerca nesse principio. O termo dignidade designa o respeito que merece

qualquer pessoa.

A respeito do principio da igualdade, Pedro Lenza preconiza que:

O artigo 5°, Caput consagra serem todos iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza. Deve-se contudo, buscar ndo somente essa aparente
igualdade formal, mas principalmente a igualdade material, uma vez que a lei
devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida
de suas desigualdades.’”

Pelos dizeres do mestre Francisco Filipe Fernandes Cavalcante Xavier.

Toda pessoa, como um ser racional, possui valores 0s quais ndo podem ser
mensurados economicamente e ndo podem ser substituidos, pois sdo esses
valores que tornam cada ser humano Unico dentro da sociedade e do
mundo. A dignidade humana, como sendo um desses valores, assemelha-se
a um DNA de cada ser humano, individualizando-o dentro do universo. A
Constituicdo Federal em seu artigo 1°, lll, elencou a dignidade da pessoa
humana como um dos seus fundamentos.8

O valor intrinseco que cabe a cada ser humano, a partir da legislacéo
brasileira, passou a ser respeitado por toda a coletividade. Destarte, a dignidade da
pessoa humana se embasa ndo somente na razdo de ser do individuo em si, mas

naquilo que faz com que o homem se diferencie de outros seres vivos.

1.3 - O DIREITO A INTIMIDADE:

6 MORAES,Alexandrede.Direitoconstitucional/Alexandre de Moraes. 262 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010.p.22.

7 LENZA Pedro, Direito constitucional Esquematizado, 14. Ed. rer. Atual. Ampl. — S&o Paulo: Saraiva
2010. p.751.

8 XAVIER, Francisco Filipe Fernandes. O Principio da Dignidade Humana e o Direito de Recusa das
Testemunhas de Jeova. Revista Eletronica Dike, 2011.
Disponivelem:http://www?2.tjce.jus.br.8080/dike/wpcontent/uploads/2010/11/Dignidade-humana-
testem-jeova-Felipe.pdf
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Os direitos a intimidade e a prépria imagem formam a protecdo constitucional
a vida privada, salvaguardando um espaco intimo intransponivel por intromissées
ilicitas externas. E de carater pessoal, exclusivo, intrinseco, e somente nos

decidimos quem pode adentra-lo.

Neste diapasao, de nosso mais intimo sentimento, sendo nossas lembrancas
e emocdes que devem ser resguardadas de qualquer invasédo que porventura viole
nossa intimidade e privacidade com a garantia constitucional do art. 5°, X, sendo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacéo®.

Este direito é intangivel, isto €, absoluto, ndo podendo em qualquer hipotese,
ser determinada a respectiva e correspondente violacdo. A doutrina nas palavras do

mestre Eugénio Pacelli Oliveira em sua obra Curso de processo penal aduz:

O direito a intimidade, a privacidade, a honra e todas as suas formas de
manifestagdo, ou seja, a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia, das
comunicacdes, que se constituem apenas em algumas das varias
modalidades de exercicio dos aludidos direitos (intimidade, etc), podem,
como regra, ser limitados, por ndo configurarem nenhum direito absoluto.
Podem e poderao por isso, ser limitados, sempre que o respectivo exercicio
puder atingir outros valores igualmente protegidos na Constituicdo, e desde
gue haja previsdo expressa na lei.

E o que ocorre, por exemplo, em relacdo ao sigilo da correspondéncia, cuja
inviolabilidade é até prevista como crime, conforme o disposto no artigo 40 da
Lei 6.538, de 22 de junho de 1978. Desde que presente autorizacéo judicial,
podera haver quebra do mencionado sigilo (da correspondéncia), justificada
por necessidade cautelar no curso de investigacdo ou instrucdo criminal, tal
como ocorre em relacdo as comunicagdes telefonicas (art, 5° X1l CF).10

A intimidade deve ser entendida pelo senso comum, deste modo, com a
leitura do qual significado reina o maior numero de interpretes ou de pessoas
interessadas em sua definicao, diriamos que a no¢ao de intimidade esta mais ligada
ao conjunto de convicgdes, sensacdes e estado de &nimo pessoais (intimos) de seu
titular sendo a garantia do sigilo de dados engloba o uso de informacdes online

sendo essa garantia necessaria em virtude da existéncia de qualquer

9 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal 21. Ed. rev., atual. E ampl. — S&o Paulo:
Atlas, 2017.p. 186.
10 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal 21. Ed. rev., atual. E ampl. — Sao Paulo:
Atlas, 2017.p. 187.
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armazenamento de foro intimo e também de transmiss@es de informacbes que
devem se respaldar nas garantias de intimidade, honra e dignidade da pessoa
humana de forma que impecam interceptacfes e quaisquer tipos de violacdo e

divulgacao por meios ilicitos.

1.4 - O DIREITO A PRIVACIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL:

O direito & vida privada também esta inserido na Constituicdo Federal, no seu
artigo 5°, X, assegurando ser inviolavel a intimidade, a vida privada, a honra e a

imagem das pessoas.

Este direito também elencado no Cédigo Civil em seu artigo 21 aduz: “A vida
privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma”.*!

Com fulcro nesses dispositivos podemos entender que o individuo tem
garantia de assegurar a protecdo de seus proprios interesses, se opondo a
possiveis investigacbes em sua vida privada, resguardando sua liberdade pessoal

e familiar.

José Afonso da Silva considerou a vida privada em uma dimensao muito
maior ao dizer que o direito a privacidade, “num sentido genérico e amplo, de modo
a abarcar todas essas manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade”.
SILVA, 1992.p.188.

No entendimento deste autor, a intimidade esta relacionada a esfera intima
da pessoa, de foro moral e particular, enquanto a vida privada esta
relacionada ao direito do individuo de ser e viver a prépria vida, através de
seus proprios interesses e instintos. Explica também que a Constituicdo, ao
proteger a vida privada, se refere a vida interior, “que se debruca sobre a
mesma pessoa sobre os membros de sua familia, sobre seus amigos”,
diferentemente da vida exterior que envolve a pessoa nas rela¢des sociais e
nas atividades publicas. “Sé&o inextinguiveis, salvo por morte da pessoa. Nado
podem ser adquiridos por outrem, ndo estando sujeitos a execucao forcada.
As pretensdes e acbes que se irradiam deles ndo prescrevem, nem precluem
as excecoes. (...) respeitam ao sujeito pelo simples e Unico fato de sua
gualidade de pessoa, adquirida com o nascimento, continuando todos a ser-
Ihe inerentes durante toda a vida, mesmo contra a sua vontade, que ndo tem
eficacia juridica”.1?

11 BRASIL. Cdédigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
11 jan. 2002. Disponivel em http://www.planalto.gov.br. Acesso em 28/10/2019.

12 Fregadolli, 1997. p.204- Extraido de: SOUZA, Camila Maria Brito de. Consideragdes a respeito do
direito a privacidade. Disponivel em
http//www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_outubro2001/corpo
discente/graduacao/privacidade.htm. Acesso em 28/10/2019.
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Destarte deve existir uma harmonizacdo entre os principios basilares da
dignidade humana em consonéncia com o ordenamento vigente tendo como
espeque a protecdo do cidaddo diante de qualquer violacdo a sua honra, a sua
privacidade e a sua intimidade sendo imperioso o estrito exercicio da liberdade como

escopo maior do estado democratico de direito.

1.5 — A FINALIDADE DO CONSENTIMENTO A LUZ DOS PRINCIPIOS QUE
NORTEIAM A PROTECAO DE DADOS:

E imperioso destacar que, diante dos avancos tecnoldgicos, o direito a
privacidade vem sofrendo com os abusos do que é considerado significante ou ndo
noticiar. A rapidez com que os meios de comunicacao veiculam noticias com técnica
massante de divulgacdo ao conhecimento publico a todos os fatos em tempo real,

sem as vezes com a devida cautela e confirmacao da sua origem e veracidade.

Frequentemente, imagens de cameras de seguranca, dispostas em
ambientes publicos ou privados, sdo usadas para ilustrar noticias divulgadas.
Entende-se que em alguns casos, e apds o0 uso primordial delas, tais imagens sao
importantes para o trabalho jornalistico que pode balizar a veracidade da

informacéo.

José Afonso da Silva faz um breve comentario acerca do assunto e diz que
‘O segredo da vida privada é cada vez mais ameacado por investigacfes e
divulgacdes ilegitimas por aparelhos registradores de imagem, sons e dados,

infinitamente sensiveis aos olhos e ouvidos”. Idem.

Neste diapasao acerca dos direitos a privacidade e intimidade é cedico a
necessidade do consentimento do cidaddo exposto em midia, 0 que nem sempre
ocorre. Em muitos casos, faz-se uma andlise desvirtuada dos fatos, ainda carentes
de um profundo processo investigatorio, que muitas vezes de forma precipitada
expbe a imagem das pessoas ocasionando um irresponsavel linxamento moral

antes mesmo da concluséo de um inqueérito.

Nossa Republica tem vivido momento conturbado politicamente, as
investigacbes da operacdo Lava Jato, colocadas sob suspeicdo através de
interceptacdes ilicitas do site (intercept), além de agredirem o bom senso da opinido

publica deixam margem a duvidas cruciais do que foi realmente legalou ndo na
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aludida operacdo, maculada por violagdes de toda ordem, sugerindo um conluio

entre a Magistratura e o Ministério Publico Federal.

Mesmo que haja verossimilhanca das acusacdes apontadas diante da
referida operacdo, a forma ilegal com que foram acessadas torna-se
imperativamente invalidas, desprovidas de credibilidade diante da violacdo da
intimidade e da privacidade dos envolvidos, e, jamais poderdo ser inseridas num
contexto fatico probatério por serem ilegitimas.

As explanacfes descritas neste topico refere-se a inexisténcia de escrupulos
no que tange a invasao de privacidade humana. Celebridades, politicos, por serem
figuras publicas em nossa sociedade, sofrem todo tipo de assedio da midia, estando
frequentemente expostos a todo tipo de divulgacéo de seus atos sem nenhum amparo

legal numa afronta aos principios da inviolabilidade e da provacidade.



21

CAPITULO 2 — DAS PROVAS ILICITAS

O Estado ao exercer o direito do jus puniendi nem sempre percorre
corretamente as vias legais elencadas no arcabouco juridico patrio. A rotina diuturna
em sede policial bem como o aparato militar que tem como escopo a nossa seguranca
publica nem sempre age uniformemente em seus procedimentos de abordagem e
investigativo. A funcdo constitucional do agente publico é proteger o cidaddo, o
patrimdnio publico, preservar o bem maior que € a vida e promover a paz publica.
O estado democrético de direito estabelece diretrizes minimas de abordagem
preventiva, em flagrantes delitos e em ratificagdo destes, bem como na confeccéo
de um inquérito policial.

A acéo delitiva, perpetrada em quando em processo investigativo, ostensivo
ou preventivo deve ser corroborada com espeque em provas robustas coletadas de
forma legal para dar supedaneo ao boletim de ocorréncia bem como a sequéncia
procedimental que transcorrerd atraves da acdo penal cabivel embasada
essencialmente na ampla defesa e ao contraditdrio. Tudo que seja contrario a ampla
defesa, ao contraditério, a lisura da atuacdo do agente estatal bem como a clareza
da denuncia oriunda desta, destoara para o campo do ilicito, do ndo recomendavel,
do inadmissivel, do imponderavel. Destarte estaremos diante das provas ilicitas e
suas ramificacbes contaminadas pois, advieram da Teoria dos Frutos da Arvore

Envenenada.

As provas denominadas ilicitas, provenientes da violacdo de dispositivos
eletrdnicos sdo inaceitaveis na seara juridica, e devem ser expurgadas a todo
instante para que se faca justica. Nas palavras de Frederico Marques, prova
penal intitula-se como: Elemento instrumental para que as partes influam na
convicgdo do juiz, e 0 meio de que este se serve para averiguar sobre os fatos
em que as partes fundamentam suas alegac¢des. Pois com a prova o que se
busca é a configuracao real dos fatos sobre as questfes a serem decididas
no processo. Para a averiguacao desses fatos, € da prova que se serve o0 juiz,
formando ao depois sua convicgdo.'3

E, continuando na seara conceitual da prova, apresentando a classica

definicdo de Mittermayer “é o complexo dos motivos produtores da certeza”. 4. E,

ainda esclarece Serrano Neves que:

13 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal, vol. 2: 2 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 1965.p.272.

14 FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Liv. Del Rey Ed.,
1997. FREGADOLLI apoud MITTERMAYER, 1998, p. 149.
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Prova penal é aquela que, ndo atentando contra a moral, a saldde, a
seguranca e a liberdade individual, fornece ao juiz o0 material indispensavel e
seguro para a sentenca. O que sair desse limite legal certamente ndo sera
prova, mas arremedo de prova, ou simplesmente Torpeza processual .

E, com toda essa explanacao, nas palavras de Andrés de La Oliva Santos,
catedrético de processo penal da Universidade Complutense de Madri:

A metéfora da /arvore envenenada/ e /seus frutos/ somente € isso, uma
metafora. E, para seguir com ela, diria que esses /frutos/ sdo perfeitamente
digeriveis e aproveitaveis por quem ndo tenha envenenado a /arvore/.
Trasladar os termos da metafora, absolutizados, ao plano da realidade e, em
concreto, da prova, constituiria uma arbitraria sacralizagéo.1®

A prova ilicita ocorre quando sua producdo a aplicacdo infringir o direito
material ou principio constitucional. Qualquer tipo de tortura ou coacao para se obter
confissdo, assim como escutas telefénicas, quebra de sigilo bancério, devassa em

aplicativos sem a devida autorizacéo judicial.

Observa-se com frequéncia que muitas vezes valendo-se de provas que
depois do devido processo legal serdo consideradas ilicitas resultam em erros
judiciais gritantes, que geralmente vém a tona ap0s o martirio vivido pelo cidadao
enclausurado por anos numa masmorra medieval, que podemos chamar nosso
complexo prisional, onde a ilicitude das provas, o cerceamento de defesa, a
opressao, a tortura, o prejulgamento e até mesmo a reincidéncia delitiva tém sido
motivos de sentencas duras contra pessoas insipientes, desprovidas de status
social, amargando sentencas injustas e em algumas vezes dilacerando a vida do
cidadao reflexo da total fragilidade do arcabouco probatério.

Exemplo de utilizacdo de provas ilicitas se deu no HC 89.981-MG, onde
ocorreu a devassa de aplicativo Whatsapp de um corréu sem autorizacao judicial,
e a autoridade policial, valendo-se da apreensdo do aparelho, atentou contra a
intimidade do acusado retirando do mesmo dialogos que foram ilicitamente
utilizados como prova, sem autorizacdo judicial, contaminando todo o processo em
ilegitima agressao aos principios constitucionais da dignidade humana, violando sua
intimidade, o que gerou recurso a instancia superior (STJ), e que mediante tal

procedimento determinou a corte suprema o desentranhamento dos autos das

15 FREGADOLLI, Luciana. O direito a intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Liv. Del Rey Ed.,
1997. FREGADOLLI apoud MITTERMAYER, 1998, p. 149-150.
16 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 12 ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2017.p.429.
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aludidas provas ilicitas.

Ficou evidenciado a total falta de preparo do agente publico na conducéo
do flagrante, pois se valendo de provas obtidas de forma inapropriada, de forma
acodada, contribuiu para a contaminacéo de quase todo o processo mediante a sua
ilicitude, e ademais, a Corte mineira denegou o habeas corpus, sendo necessaria a
intervencdo do STJ para que o mandamus fosse provido, assegurando-se, assim, a

preservacao da intimidade do corréu diante de tal violacao.

2.1 - TEORIAS ACERCA DA PROVA ILICITA

Como é cedico, na idade média, o direito tinha origem divina e a figura da
prova inexistia. Era a lei do mais forte que imperava. Com a evolucdo humana e o
fortalecimento do Estado surgiram os primeiros arbitros e com eles os primeiros
mecanismos de prova. No Brasil, com a promulgagdo da constituicdo cidada a
dignidade humana foi reconhecida como clausula pétrea com a inadmissibilidade
das provas ilicitas.

Destarte, ao decorrer do tempo, conforme esclarece:

da vigéncia do CPP até meados dos anos 70, prevaleceu no nosso
ordenamento juridico a visdo legalista de prova ilicita, segundo a qual ela é
considerada eficaz e vélida, sem embargos do cabimento de san¢des na
esfera civil, penal e/ou disciplinar da pessoa a quem se atribuiu a obtencéo
ilicita da prova, seja um particular, seja uma autoridade publica.t”

Vigorava, pois, a formula autoritaria do male captum, bene retentum (prova
mal colhida, mas bem produzida). E, em tempos pretéritos existiu a transicao de um
sistema até entdo denominado legalista para constitucionalista, registrando neste
tépico, com primazia a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, provas ilicitas pro

reo e pro sociedade.

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, diz respeito & prova
contaminada, eivada de abusos cometidos pelo agente do Estado na sua coleta,
sendo necessario o desentranhamento das mesmas pelo douto juizo, que se nédo o

fizer, podera haver impugnacao via habeas corpus a instancia superior.

17 Disponivel em : https://emporiododireito.com.br/leitura/a-evolucao-do-tratamento-juridico-conferido-
as-provas-ilicitas-no-processo-penal-brasileiro> acesso em: 20 agosto 2019.



24

Nesta teoria observa-se que quando a autoridade policial faz uso de um
procedimento inadequado utilizando-se de provas ilicitas, essas mesmas provas
produzem frutos que ja nascem envenenados, contaminados, eivados de ilicitude,

pois sdo frutos podres a luz dos principios da dignidade humana, pois ferem a

7

intimidade e a privacidade do cidaddo que é violado em seus direitos
constitucionais.. Nesse diapasdo, sobre os Frutos da Arvore Envenenada é

apresentado o seguinte precedente:

Examinando novamente o problema da validade de provas cuja obtencéo néao
teria sido possivel sem o conhecimento de informacfes provenientes de
escutatelefénica autorizada porjuiz - prova que o STF considera ilicita, até que
seja regulamentado o art. 5° Xll, da CF ("é invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das
comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacéo criminal
ou instrucdo processual penal;") -, o Tribunal, por maioria de votos, aplicando
a doutrina dos "frutos da arvore envenenada", concedeu habeas corpus
impetrado em favor de advogado acusado do crime de exploragdo de
prestigio (CP, art. 357, par. Unico), por haver solicitado a seu cliente (preso
em penitenciaria) determinada importancia em dinheiro, a pretexto de
entrega-la ao juiz de sua causa. Entendeu-se que o testemunho do cliente -
ao qual se chegara exclusivamente em razdo da escuta, confirmando a
solicitacao feita pelo advogado na conversa telefonica, estaria "contaminado”
pela ilicitude da prova originaria. Vencidos os Ministros Carlos Velloso,
Octavio Gallotti, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, que
indeferiam o habeas corpus, ao fundamento de que somente a prova ilicita -
no caso, aescuta - deveria ser desprezada. Precedentes citados: AHC 69912-
RS (DJ de 26.11.93), HC 73351-SP (Pleno, 09.05.96; v. Informativo n® 30).
HC 72.588-PB, rel. Min. Mauricio Corréa, 12.06.96.18

Em concordancia com o exposto afirma Paulo Rangel:

A simples leitura do texto magno deixa claro que o que se veda é a obtencao
por meio ilicito e ndo somente a prova ilicita, pois o direito ndo precisa dizer
que veda o que é ilegal. Sua prépria esséncia afasta aquilo que lhe é
contrario.1®

Nota-se na Teoria da Prova llicita Pro Societate a necessidade da autoridade
policial e/ou judiciaria de se utilizar de quaisquer meios idéneos, ou ndo, na busca
somente da verdade real, desconsiderando procedimentos minimos de busca e
apreensédo, abordagens com abuso de autoridade em devassa de aplicativos sem

respaldo judicial, sendo que na maioria das vezes ao invés de se apenas apreender

18 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505880324/recurso-em-habeas-corpus-rhc-89981-mg-
2017-0250966-3/decisao-monocratica-505880334
19 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 2006.p.390.
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o smartphone que € perfeitamente legal e depois se resguardar da legitima
autorizacdo judicial para pericid-lo e devassa-lo, faz-se o contrario violando a
intimidade do cidadao.

Mais delicada, portanto, é a questdo da adogcdo do principio da

proporcionalidade pro societate. Como aduz Fernando Capez:

Aqui, ndo se cuida de um conflito entre o direito ao sigilo e o direito da
acusacdo a prova. Trata-se de algo mais profundo. A acusacéo,
principalmente movida pelo Ministério Publico, visa resguardar valores
fundamentais para a coletividade, tutelados pela norma penal. Quando o
conflito se estabelecer entre a garantia do sigilo e a necessidade de se tutelar
a vida, o patriménio e a seguranga, bens também protegidos por nossa
Constituicdo, o juiz, utilizando seu alto poder de discricionariedade, deve
sopesar e avaliar os valores contrastantes envolvidos.?°

Na Teoria da Prova llicita Pro Reo, as vezes o préprio acusado ou um terceiro
pode e deve a bem da justica, captar qualquer tipo de prova para que nao se
condene um inocente, pois a prioridade da justica € a verdade, admitindo todo meio
de prova pro reo. Nesse diapasao € licito um suspeito gravar determinada conversa
telefénica sem anuéncia de seu interlocutor e usa-la em seu beneficio, a fim de se
provar por exemplo, uma tentativa de extorséo, de ameaga, de coacdo e mesmo
inexistindo a devida autorizacao legal para tanto, € essencial ao acervo probatorio..

E cedico que desde o inquérito policial, percorre-se um extenso caminho,
sendo o oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico o inicio da persecucéo
penal ap6s o recebimento pelo Juiz aquo. Neste interim as partes tém a oportunidade
de produzir todo meio de prova dentro do direito, a inquiricdo de testemunhas, provas
periciais e a oitiva do réu. Até a sentenca final todos os fatos serdo meticulosamente
analisados pelo magistrado que agindo sob a égide da Constituicdo da Republica
assegurard as partes o direito a ampla defesa e ao contraditério como veremos no

tépico seguinte.

2.2- A IMPORTANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO

20 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, vol. 4: legislacdo penal especial; 3 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.p.368.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

26

Ao falarmos de ilicitude de provas e de sua inconstitucionalidade deve-se
exaltar a importancia do devido processo legal e de sua garantia constitucional. E um
principio de enorme magnitude. Garantidor de direitos a todos os cidadaos durante
o tramite de um processo. De espeque constitucional, com fulcro em seu artigo 5°
LIV “ ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (BRASIL, 1988). E de suma importancia e se faz presente nas constituicdes
de paises soberanos figurando ainda na declaracao universal de direitos humanos
e na convencao americana sobre os direitos humanos.

O devido processo legal permite que seja exercido o direito ao contraditério
onde o juiz ndo pode decidir sobre uma pretensdo sem antes ouvir a parte contraria.
Esse principio esta presente em todo andamento processual, podendo as partes
se manifestar e contraditar tudo o que a respeito delas foi alegado ou apresentado
como prova. Segundo o doutrinador Edilson Mougenot Bonfim, o devido processo
legal, divide-se em material, caracterizando-se por: “por garantias fundamentais do
cidadéo, (...) refere-se a apreciacdo de cada caso”.?!; e formal: “tem como contelido
certas garantias de natureza processual”?? .

J& o principio do contraditério e da ampla defesa, caracteriza-se de forma
resumida, para que as partes possam produzir por direito a todas as provas
necessarias que comprovem suas alegacdes no processo. Seja ao autor para provar
sua pretensao, seja para o réu para provar suainocéncia através de sua defesa. Tem
como escopo a producao de provas onde as partes exercem o direito constitucional
do devido processo legal. O 6nus probandi cabe a acusacédo o que nao obsta que
a defesa possa contesta-la, podendo o magistrado de oficio ordenar que sejam
feitas diligéncias no sentido de se produzir provas, embasado pelo artigo 156 do
nosso Codigo de Processo Penal. Esse direito ndo € imaculado, devendo sempre
seqguir

limites a serem expressamente definidos dentro das normas legais, como se

observa in verbis:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. (Redacao dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

8§ 1o S&o também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo

21 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 12 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017.p.93.
22 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 12 ed. — Sédo Paulo: Saraiva, 2017.p.94.
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guando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008)

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo 0s
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucao criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n°® 11.690,
de 2008)

8 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta serd inutilizada por decisao judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 40 (VETADO) (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) (BRASIL, 1941).

Corroborando com o Cddigo Processual Penal, nossa Carta Magna é
inequivoca em seu inciso LVI do art. 5°, que sdo inadmissiveis as provas obtidas de
formailicita no processo penal. Num mesmo viés, o Cod. Proc. Penal, em seu artigo
157 elenca que sao inadmissiveis devendo ser desentranhadas do processo as
provas ilicitas obtidas em ultraje ao ordenamento vigente.A ndo admissibilidade da
prova ilicita em todo o processo legal, observando sempre o contraditorio e a ampla
defesa esta explicitamente claro no art. 157 do Cadigo Processo Penal - Decreto Lei
3689/41.:

2.3 PROVAS ILICITAS OBTIDAS MEDIANTE VIOLACAO DE DISPOSITIVOS
ELETRONICOS

A sociedade vem experimentando com o0 advento das inovacdes
tecnologicas, quebra de paradigmas, de conceitos, costumes e principalmente
comportamento. Com o advento do aumento da criminalidade, o fator seguranca
passou a ser prioritario em nosso cotidiano. Com a necessidade de dar a sociedade
uma resposta rapida, muitas vezes o Estado, através de seus 6rgdos de seguranca
publica extrapolam de forma invasiva o estado democratico de direito, violando a
vida privada do cidadédo de bem mesmo em legitima atuacao preventiva e ostensiva.
Toda acéo estatal deve ser precedida de rigoroso preceito legal sendo inadmissivel
qualquer devassa em smartphones ou aplicativos sem autorizacdo do juizo
competente pois seria flagrante violagéo da intimidade e privacidade do cidad&o.

Observa-se, conforme artigo 240 caput e § 12 do CPP “que estabelece para
a apreensdo domiciliar, a exigéncia de justa causa e indicios probatorios com
fundadas razdes” (BRASIL, 1941). Afronta o artigo 5% X que preserva a

inviolabilidade da intimidade e da privacidade. Conclui-se que o0s principios
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fundamentais da dignidade da pessoa humana sao direitos fundamentais,
inaliendveis, irrenunciaveis, sendo a Constituicdo patria um delimitador de 4guas no
qgue tange a privacidade e a intimidade outrora passiveis de violacdo que com o
advento do texto constitucional normatiza tais procedimentos que devem
essencialmente ser respaldados pela ética e pela lei vedando qualquer ato
atentatorio ao cidadao.

Conforme ainda a Lei 12.965/2014, Marco Civil da Internet, observa-se em

seus artigos:

Art. 10 — A guarda e disponibilizagéo de registros de conex&o e de acesso a
aplicativos de internet de que trata esta lei, bem como de dados pessoais e
do contetdo de comunicagfes privadas, devem atender a preservacao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas.

§ 12 o provedor responsavel pela guarda somente sera obrigado a
disponibilizar os registros mencionados no caput, de forma autbnoma ou
associados a dados pessoais, ou a outras informacdes que possam contribuir
para a identificagdo do usuario ou do terminal, mediante ordem judicial.

Outra norma relevante, sobre este tema € a lei 12.737/12 conhecida como lei

Carolina Dieckman, e um importante capitulo da referida lei é:

Dos Crimes Contra a Inviolabilidade dos Segredos / do cédigo penal, art. 154
A que definiu o que o legislador determinou/ delitos informaticos/ para obter,
adulterar, ou destruir dados ou informacfes, ou instalar vulneralidades
visando obter vantagem ilicita, como delito punivel com detencdo 3 meses a
1 ano e multa com uma causa de aumento de 1/6 1/3 se dessa invasao
resultar prejuizo econdémico.

A vida moderna ancorada nas inovacoes tecnoldgicas expde o cidadao a todo
tipo de monitoramento. Cameras do sistema olho vivo de varias capitais do pais,
circuitos internos de televisdo em empresas, todo aparato tecnologico a servico da
seguranca de uma sociedade que ao mesmo tempo fica vulneravel a mercé de
inescrupulosos que tentam se locupletar dessa invasao com fins espurios ndo
poupando pessoas do povo e celebridades que sofrem todo tipo de ataques
cibernéticos através de Rackers no afa de a todo custo captar um audio, uma imagem
com intuito de disseminar narede de internet, aplicativos atentando de forma acintosa

a intimidade do ser humano.

A violagdo dessa intimidade implica seu oposto, a desolacdo, uma das
caracteristicas do / totalitarismo/ apontada porHannah Arendt, que /impede a
vida privada e promove o desenraizamento / nela /ndo se d& o estar sé
engajados do didlogo socratico do eu consigo mesmo.23

23 MISSAGIA. Claudemir. Da busca e da apreenséo do processo penal brasileiro. Porto Alegre:
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Determina o texto constitucional, em seu art. 5 ° que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo” (BRASIL,

1988). Segundo, Paulo e Alexandrino:

A indenizagdo na hip6tese de violagdo a um desses bens da pessoa, podera
ser cumulativa, vale dizer, podera ser reconhecido o direito a indenizacgéo pelo
dano material e moral, simultaneamente, se a situacdo ensejar. Para a
condenacao por dano moral, independentemente de ocorréncia de ofensa a
reputacdo da pessoa, porquanto o uso indevido da imagem, de regra, causa
desconforto, aborrecimento ou constrangimento ao fotografado, que deve ser
reparado.?*

O cidadao tem o direito de se resguardar na sua intimidade. As violacdes
decorrentes atingem ndo somente a imagem publica da pessoa violada, mas
também a sua honra, o seu intimo, o seu eu no mais fundo de seus sentimentos e
sensacdes de sua vida pessoal e qualquer violacdo deve ser além de coibida,
reparada criminal e civiimente embora ndo minimize a ofensa, mas é uma resposta
ao agressor diante do seu ato.

Existe também a responsabilizacdo do Estado para com os resultados que

estas provas ilicitas manifesta-se ao cidaddo. O Estado também:

responde pelos atos ofensivos (morais) praticados pelos agentes publicos
inclusive por autoridade judiciaria, no exercicio de suas fung¢des, assegurado
ao Estado o direito de regresso contra o agente nas hipéteses de este haver
atuado com dolo ou culpa.?®

E, nesse diapasdo temos um julgado que dispde sobre a matéria

tratada:

RECLAMAGCAO. PROCESSO PENAL. ACORDAO PROFERIDO PELA
SEXTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, POR OCASIAO
DO JULGAMENTO DO HC 116.375/PB, DETERMINANDO O
DESENTRANHAMENTO DAS PROVAS REPUTADAS ILICITAS. JUiZO DE
DIREITO QUE RECEBE A DENUNCIA, PERMITINDO QUE AS PROVAS
ILICITAS PERMANEGCAM NOS AUTOS DURANTE A INSTRUGAO OU ATE
A PROLACAO DE SENTENCA. DESCUMPRIMENTO DA DECISAO DESTA
CORTE. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. No julgamento proferido no HC n°
116.375/PB, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica concedeu
parcialmente a ordem para reputar ilicitas as provas resultantes das escutas
telefbnicas realizadas contra os ora reclamantes, determinando o seu
desentranhamento dos autos, assim como aquelas que delas derivaram,
cabendo ao Juizo de primeiro grau a realizacdo de todas as providéncias

Revista do MP, 2002.p.200.

24 PAULO, Vicente. Marcelo Alexandrino. Direito Constitucional descomplicado | — 16. ed. Ver., atual.
E ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método., 2017.p.131.

25 PAULO, Vicente. Marcelo Alexandrino. Direito Constitucional descomplicado | — 16. ed. Ver., atual.
E ampl. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método., 2017.p.132.
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necessarias para as determinagfes de direito. 2. Ndo obstante a aludida
determinagdo, o Juizo da 72 Vara Criminal de Jodo Pessoa/PB recebeu a
dendncia oferecida contra os reclamantes, consignando que "a retirada e
desconsideracéo das provas ilicitas e suas derivadas pode ser feita, salvo
melhor juizo, no curso da instrucao ou, até mesmo, quando da prolacdo da
sentenca", desrespeitando, assim, a decisdo proferida por esta Corte. 3.
Reclamacao julgada procedente. (STJ - Rcl: 14109 PB 2013/0284764-7,
Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento:
25/09/2013, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe
01/10/2013).%6

Diante das inovacOes tecnoldgicas e todo aparato estatal na busca da
persecucdo penal o jus puniendi ndo pode ser em hipétese alguma inquisidor e
arbitrario. Jamais ser violador a ponto de se valer de todos 0s meios possiveis para
a producao de provas. Deve ser imaculado dentro do estrito estado de direito
preservando a dignidade humana na sua amplitude respaldada pela autodefesa ao
contraditorio a um julgamento imparcial e totalmente digno que nédo deixe nenhuma
davida sobre a sua exatiddo e muito menos coloque sob suspeicdo os caminhos

percorridos para sua finalizacao.

2.4- PROVA ILICITA PRO REO

Nestor Tavora, considera que esse entendimento deve ser empregado para

preservar os interesses do acusado. Assim, afirma que:

Nesta linha, se de um lado esta o jus puniendi estatal e a legalidade na
producdo probatdria, e o do outro o status libertatis do réu, que objetiva
demonstrar a inocéncia, este Ultimo bem deve prevalecer, sendo a prova
utilizada, mesmo que ilicita, em seu beneficio.?’

E o caso de convalidag&o de provas ilicitas em prol do principio da presuncdo
da inocéncia. A persecucao penal brasileira é demasiadamente extenuante. Uma
rotina burocratica interminavel que faz com que um processo perdure por anos em
intermindveis despachos, recursos, impugnacoes, apelacdes. Faz-se premente que
para que um inocente nao seja condenado, o0 magistrado tem o dever de anexar aos
autos qualquer prova mesmo que obtida de forma ilicita possa corroborar com uma
verdade absoluta em prol do acusado. Nada mais salutar do que fazer justica nao

se justificando os meios, mas a sentenca absolutoria daquele que pela via legal

26 https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6559120/habeas-corpus-hc-116375
2T TAVORA, Nestor e Rosmar Rodrigues Alencar. Curso de Direito Processual Penal. 4. ed. Salvador:
Jus Podium, 2010.
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fosse fadado ao martirio de uma condenacéo injusta.

A justica em nosso pais € extremamente mansa com o0s ricos e austera com
0s pobres, e com isso a realidade do nosso cotidiano choca e clama ao bom senso,
a ética, a lisura, a dignidade da pessoa humana por igualdade de tratamento.
Lamentavelmente erros aterradores na esfera penal levam inocentes a
condenagbes absurdas que foram perpetradas por inquéritos mal concluidos,
diligéncias ndo executadas, reconhecimentos vagos e imprecisos, toda sorte de
procedimentos arbitrarios, tortura, coacdo, a ansia de se achar um culpado a
qualquer preco, mesmo que para se dar uma satisfacdo a sociedade o preco seja a
vida de um inocente. Diante da facilidade com que incriminam inocentes, por que
nao, se utilizar de todo tipo de prova investigativa possivel para mitigar uma
condenacédo de uminocente?

As inovacles tecnoldgicas da era digital lancam desafios num mundo
recheado de leis arcaicas e obsoletas. Urge na esfera penal uma readequacgéo do
ambiente conservador de juristas e magistrados em especial, com o advento da
internet, crimes cibernéticos e todo tipo de ultraje a pessoa humana, tornando-se
inevitavel o conflito de normas pois de um lado o Estado se adequando com meios
sofisticados de investigacdo criminal no incessante enfrentamento do crime
organizado, utilizando-os como meio de provas sem que se venha a ferir os direitos
fundamentais e as garantias individuais. Assim como o domicilio é inviolavel, nosso
intimo, nossa alma, nosso eu, deve também ter a mesma protecdo contra qualquer
violacdo mesmo que em busca da verdade real, ndo podendo de forma alguma se
valer de provas ilicitas colhidas em flagrante violacdo de direitos que ultrapassem a

linha de nossa intimidade.

2.5 - PROVA ILICITA PRO SOCIETATE

No texto constitucional a dignidade humana recebe real destaque. O direito a
vida, a liberdade de ir e vir, a educacgéo, a saneamento basico, a seguranca, a saude,
a educacdo. Nesse contexto a sociedade € regida por normas. A transgressao
dessas normas provoca a intervencgao do Estado juiz que com leis coercitivas impde
regras de convivio assegurando aos cidadaos o direito de se proteger a si e a seus
familiares bem como seu domicilio e sua vida privada. A atuacdo do Estado juiz no

curso de um processo evoca diversos principios que regem o convivio em sociedade
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e, mesmo que de forma ilicita tenham sido concebidos possa se utilizar em favor de
uma coletividade em detrimento de uma s6 pessoa com o intuito de se valorar o bem-
estar coletivo.

A prova ilicita pro societate tem como sua principal caracteristica a
admissibilidade de provas coletadas de forma ilicita em prol de se consubstanciar
um arcabouco probatério robusto em face de uma condenacao, levando em conta
apenas as provas independentemente de como foram produzidas no decorrer do
processo. Em suma um pseudo aniquilamento da presuncdo de inocéncia e do
direito emanado da Constituicdo quanto ao contraditério e ampla defesa. Um dizer
a sociedade que estamos agindo (Estado).

Este principio tratado no presente topico € extremamente importante para o
Direito Processual como um todo, e estrutura-se sob a comunh&o de inUmeros outros
principios, como o da comunhao de provas, o da verdade real, e o da liberdade da
prova. O principio da comunh&o das provas, que afirma que uma vez inseridas no
processo pertencem a todos os sujeitos, ndo exclusivamente a quem as produziu.

Ja o principio da verdade real, onde as provas devem ser utilizadas para
reproduzir os fatos proximos da realidade, deixando a verdade, acerca do ocorrido
no processo penal, com a maior nitidez que se espera. O principio da liberdade da
prova, onde o juiz tem a total liberdade de agir, da forma que lhe convier, para
conseguir a prova que lhe for interessante e que lhe dara maior conviccdo em
determinado fato apresentado. Obviamente tal principio ndo tem carater absoluto,
encontrando limitagdes quanto a essa liberdade, limitac6es essas que dao ensejo a
discusséo das provas obtidas por meios ilicitos.

E, com isso, entrando no campo dos principios mais especificos do processo
penal temos o Principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos,
cujo titulo j& é autoexplicativo, tal principio tem escopo no art. 5°, LVI tanto discutido
no presente trabalho, que proibe de forma clara a inclusdo de provas ilicitas no
processo em geral. Versando sobre direitos fundamentais do individuo, a
Constituicdo Federal de 1988 nos trouxe tal vedacao, porém se limitou em apenas
em se posicionar de forma simples, ndo valorando, por exemplo, sobre provas
derivadas das ilicitas, protegendo tdo somente os direitos individuais do cidadao, de
forma isolada e especifica.

O dispositivo Constitucional que proibe o uso das provas ilicitas contrasta

como o principio da proporcionalidade, importado de diversos paises, que se
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utilizam de principios similares, como o da razoabilidade, cuja esséncia é a mesma.
Com o surgimento do principio da proporcionalidade no processo penal,
principalmente para da dosagem na utilizagdo das provas ilicitas “pro societate”,
guando se percebe que um direito ou interesse individual esta se sobre pondo a um
interesse coletivo, gerando bastante controvérsia entre os juristas e doutrinadores ,
ou na utilizacdo das provas ilicitas “pro reo”, tema este superado doutrinaria e
jurisprudencialmente, que preserva a integridade moral, fisica e o direito a liberdade
do individuo podendo este usar de qualquer meio para provar sua inocéncia, ficando

entdo a cargo do julgador sopesar a utilizagcdo ou néo de tais provas.

Ja o principio do Livre Convencimento é exatamente a valoracdo que o
julgador dara a prova fornecida, podendo analisar livremente cada prova, assim
como o contexto processual em que as mesmas se inserem, e conforme seu
entendimento dosar o peso de cada uma e utiliza-las da maneira que lhe for mais
convincente. O Cdédigo de Processo Penal dispde dessa forma acerca do principio
do Livre Convencimento: Art. 157 "O juiz formara sua convicc¢éo pela livre apreciacao
da prova” .

Tal principio tem embasamento também no Codigo de Processo Civil que

assim dispoe:

Art. 131 - "O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegadas pelas partes;
mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.?8

Principios, entdo, que se apresentam como normas fundantes do sistema
processual, sem 0s quais nado se cumpriria a tarefa de protecdo aos direitos

fundamentais, segundo PACELLI:

O Direito Processual Penal, portanto, é, essencialmente, um Direito de fundo
constitucional. (...)Jdeve-se assinalar na conceituacdo dos principios, ao
menos como referéncia distintiva em relacao as regras juridicas, uma certa
amplitude de suas vinculagées normativas. E isso ocorre pela maior abstracdo
de seus comandos, 0 que torna necessario 0 estabelecimento de critérios
minimamente objetivos que possam resolver possiveis e inevitaveis conflitos
entre direitos fundamentais (PACELLI, 2006, P. 23).

28 BRASIL. Cadigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF,
11 jan. 2002. Disponivel em http://www.planalto.gov.br. Acesso em 28/10/2019.
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CAPITULO 3 - DA INCONSTITUCIONALIDADE DA PROVA PRODUZIDA SEM A
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL

3.1- INTRODUCAO

Amparados pelo texto constitucional notadamente em seu artigo 5°, X,
Xll, a privacidade, a intimidade e o sigilo das comunicacdes encontram-se
assegurados. No caso em apreco do HC 89.981 tramitado no Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Minas gerais, segunda turma, surge a figura do corpo de delito
onde um Corréu teve seu celular apreendido, sendo legitima esta apreensao de
smartphone ora utilizado em prética delitiva corroborada pelo Cdédigo de Processo
Penal, em seu artigo 6° onde se determina a apreensdo imediata de todos os
objetos que tenham relacdo com o fato criminoso, bem como de todas as provas
gue servirem ao seu conhecimento, sendo dever do agente proceder de tal modo
gue, no caso de celulares, extrair os dados neles constantes, independentemente
de autorizacao judicial, a fim de saber se possuem alguma relacdo com a referida

ocorréncia.

Destarte 0 elemento urgéncia é preponderante no calor da acdo estatal,
visando a eficiéncia do Estado na elaboracdo de um auto de prisdo em flagrante
alicercado em provas robustas que possam solidifica-lo posteriormente a caminho
da persecucéao penal. Surge entdo um conflito de normas, “pois cabe ao Estado ” o
papel garantidor do direito e da nao violacao a vida privada do individuo, através de
regulamentacdes de leis e ao judiciario a aplicacao direita de forma que nédo viole
os direitos da personalidade e da intimidade, garantindo a todos uma vida onde se
possam expressar suas liberdades, mas nunca de forma ilicita, inadequada, em

contraponto aos minimos valores da dignidade humana.

Noutro giro, haja vista o artigo 312 do codigo de processo penal, onde, a
prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria delitiva o
que justificaria a analise inicial de mensagens relativas a acao policial o que
evidenciaria total auséncia de constrangimento ilegal por parte do Estado, também

fere flagrantemente o direito a intimidade e sua privacidade passa a ser objeto de
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manejo do agente estatal podendo praticar com esta outorga presumida atos
atentatorios em desfavor do investigado.

Em deciséo do iminente desembargador Jaubert Carneiro Jaques, proferida
em 18/04/2017, TIMG, publicada em 04/05/2017, (HC 1.000.17.023709-3/000),
restou consignado a garantia constitucional de inviolabilidade das comunicacfes
telefénicas diz respeito a vedacéo de escutas clandestinas, a qual ndo se confunde
com a mera checagem de textos, mensagens ou imagens de celular apreendido (...)
de igual entendimento o ilustre desembargador do TIMG, Fernando Caldeira Brant,
em deciséo proferida e sede de HC 1.000.16.086709-9/000, julgado em 08/03/2017

1]

e publicado em 15/03/2017 sendo o relator expressa que A salvaguarda
constitucional do sigilo das comunica¢des " ndo acoberta direito a pratica de ilicito
criminal, nem diz respeito a dados armazenados em aparelhos que foram utilizados
na execucao de crimes. Se forem atendidas as exigéncias previstas na Lei 9.296/96,
ndo ha nulidade da prova produzida em decorréncia de interceptacao telefénica.
Mas nesta seara observa-se total descompasso com as inumeras normas vigentes
a comecar pela Carta Magna constitucional bem como leis como o marco civil da

internet 12.965/142°;

Nesse diapaséo observa-se a lei 12.965 de 23 de abril de 2014, (Marco Civil
da internet) Em seu artigo 7°:

I, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecdo e
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

II, a inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunica¢Bes pela internet,
salvo por ordem judicial ou na forma da lei;

I, a inviolabilidade e sigilo de suas comunica¢@es privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial.

Nessa toada a lei 12.737 de 30 de novembro de 2012 que dispBe sobre a
tipificacdo de delitos informaticos, alterando o Decreto lei 2.848 de 7 de dezembro de
1940, (codigo Penal): Artigo 154-A Invadir dispositivo informatico alheio, conectado
ou ndo a rede de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismos de
seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagcdes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades

para obter vantagem ilicita pena de deteccao de 3(trés) meses a 1 (um) ano e multa.

29 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. Marco Civil da Internet: uma lei sem contetido normativo.
Estudos Avancados, v. 30, 2016.
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Assim sendo, entende-se que a utilizagdo de parametros, exigéncias e
procedimentos da Lei 9296/96 (Lei de interceptacdo telefonica), ao contrario de
configurar nulidade formal da autorizacdo de acesso as comunicacdes via
aplicativos possibilita uma garantia muito maior para os investigados. Isso porque
nem as regras de busca e apreensao do cédigo de processo penal nem muito menos
a lei 12.965/14 marco civil da internet apresentam tantas garantias e exigéncias

guanto a lei de interceptacao telefénica.

Ndo se olvida da preciosa licdo de Rudolf Von ihering / inimiga da
arbitrariedade, a forma é irma gémea da liberdade entretanto ndo é possivel
proteger a todo custo o tramite formal de um expediente antes de se pensar
nos principios que sdo objeto de prote¢éo, afinal as formas sé@o a garantia,
mas quando o apego a formalidade se sobrepde a sua finalidade garantidora,
certamente hi uma visdo distorcida a privilegiar a forma em detrimento do

contetdo.30
Com fulcro no art. 93, IX da CF, elenca o referido texto a publicidade de todos
os julgamentos dos 6rgaos do poder judiciario com fundamentacdo de todas as
decisbes sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca em determinados
atos e apreservacéo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacdo. Ndo se pode difundir o interesse pubico a
informacdo em face de qualquer violacdo que adentre na intimidade e na vida

privada do cidadao.

Em outro giro, HC 237.006/DF, a relatora ministra do STJ Maria Thereza de Assis
Moura, sexta turma, em 27/06/14, DJE 04/08/14, assim, justifica em seu voto,
manifestando-se que: “ a analise dos dados armazenados nas conversas de
Whatsaapp, revela manifesta violagdo da garantia constitucional & intimidade e a vida
privada, razdo pela qual se revela imprescindivel autorizagéo judicial devidamente

motivada, o que in casu nem sequer foi requerido. ”

Os desafios juridicos do Direito Digital incluem a quebra de paradigmas, a
descentralizagdo, a dificuldade em definir limites territoriais e fisicos, a velocidade
com que as decisdes devem ser tomadas e a crescente capacidade de resposta dos
Individuos. A Internet gera uma infinidade de nagdes virtuais— pessoas, empresas

e instituicdes de varias partes do mundo unidas por interesses os mais variados. O

30 |HERING, Rudolf Von. El espiritu del derecho romanol. Trad. Fernando Vela, Madri: Revista do
ocidente, 1962 p. 284
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7

grande desafio do Direito é enfrentar essa contradicdo entre globalizagédo e
individualizagdo, que é a grande caracteristica de nossa era — uma era de
transicdo, em gque convivem conceitos aparentemente tao dispares. Na nova ordem
mundial, ndo é possivel receitar um mesmo remédio para toda a economia. No caso
brasileiro, esse desafio € ampliado por vivermos em uma sociedade que, durante
tanto tempo, esteve sob regimes autoritariose, em sua cultura juridica, guarda ainda
muitos resquicios desse autoritarismo. Para enfrentar uma realidade tdo difusa e
complexa, € imprescindivel que os profissionais do Direito revejam sua forma de
atuacéo, aplicando os principios fundamentais e desenvolvendo novas solugdes

para atender as demandas futuras.

Para que o Poder de Policia cumpra com sua misséo respeitando os direitos
civis, deve sempre utilizar meios coativos atendendo ao principio da
proporcionalidade, atuando com cautela. Em hip6tese alguma deve se servir de
meios mais energéticos que 0s necessarios a obtencédo do resultado pretendido pela
lei (riscode abuso e responsabilidade administrativa), devendo utilizar o meio coativo
somente quando ndo houver outro meio eficaz para o cumprimento da pretensao

juridica. Por certo ha um paradoxo natural entre seguranga e privacidade.

Por isso, quanto maior a necessidade de protecao de um povo na era digital,
maior a necessidade de se poder ter acesso a provas eletrbnicas geradas em
dispositivos tecnolégicos particulares ou de terceiros. Um criminoso ndo carrega
mais a prova anotada em um papel no bolso, mas sim em seu celular, pen drive,
notebook, perfil na rede social, caixa postal de e-mail gratuita, entre outros. Porisso,
na Seguranca Publica Digital faz-se essencial ter procedimentos Olimpiadas de
2012, em que policiais podiam coletar dados do celular de posse ou propriedade do

suspeito no momento da averiguagao.

Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, ha duas policias sendo premente
a autorizacao da autoridade judiciaria no sentido da legalidade da acdo da policia.
Qualquer prova que venha a corroborar um inquérito policial sem o lastro
autorizativo do douto juizo se transformara em uma prova ilicita e suas ramificacoes
serdo em seu todo contaminadas e eivadas de nulidades quando forem atentatorias

aos principios basilares da intimidade e da privacidade humanas.

E consabido que o principio da proporcionalidade ndo tem amparo
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constitucional pelo simples fato de que nao faz parte do rol de artigos desta mesma
Constituicdo, sendo imperioso observar hierarquicamente a piramide de Hans
Kelsen onde o ordenamento juridico patrio € unissono, nédo sendo licito qualquer
violacdo em se tratando de clausulas pétreas. A persecucao penal ndo deve jamais
atingir a intimidade e a privacidade em face de qualquer processo investigativo,
salvo pelos critérios preestabelecidos em lei dentro do estrito cumprimento dessas
mesmas normas nao produzindo destarte arcabouco probatorio fragil ou ilicito dando

origem a teoria dos frutos da arvore envenenada que veremos a segulir.

3.2- TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA

. A Teoria dos Frutos da Arvore Venenosa (The Fruits of the Poisonous Tree),
desenvolvida pela Suprema Corte Americana, estabelece que o vicio da arvore
originaria contamina os frutos dela decorrentes. Por outras palavras, a prova ilicita
vicia as provas que dela derivam. Tais provas, contaminadas pela planta viciada

inicial, sdo denominadas de provas ilicitas por derivacao.

As provas ilicitas por derivacdo sdo, pois, as gue entram no processo por meio de
‘informacdo obtida pela prova ilicitamente colhida”. S&o aquelas que restaram
contaminadas em face da arvore viciada. A Suprema Corte Americana conferiu
algumas excecdes, para que as provas derivadas da ilicita ndo fossem especificos
para a realizacdo de revista digital, como ja ocorreu em Londres, nas consideradas

provas viciadas, acarretando, dessa forma, a sua descontaminagao.

Sao dois os critérios: Limitacdo da Fonte Independente (The Independent
Source Limitation) e Limitacdo da Descoberta Inevitavel (The Inevitable Discovery
Limitation). Pelo primeiro critério, Fonte Independente de Prova, estabelecido no
caso “Bynum v. US. e US. v. Crews”, tem-se que as provas obtidas por meio de uma
violacéo serdo consideradas licitas, quando provadas por uma fonte independente.
Ou seja, “se a prova derivada poderia ter sido produzida independentemente da

prova ilicita”.

Pelo segundo critério, Descoberta Inevitavel, estabelecido no caso “Nix v.
Williams”, as provas derivadas poderéao ser descontaminadas, caso sua descoberta
seja inevitavel. E imprescindivel, assim, que outros meios acarretem o descobrimento

do fato originado na prova derivada, “rompendo-se 0 nexo causal entre elas”.
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Além desses dois critérios fixados pela Suprema Corte Americana, o0 autor,
Danilo Knijnik, faz referéncia a mais trés hipéteses de descontaminacéo das provas
derivadas: “Limitacdo da Descontaminagao; Limitacdo da Boa-Fé; Limitacdo da
Expectativa Legitima e Pessoal”’. Com o advento da Lei n°® 11.690, de 9 de junho de
2008, o Cddigo de Processo Penal brasileiro, em seu 81° do artigo 157, passou,
contudo, a disciplinar esses dois requisitos como elementos necessarios a
descontaminacgéo das provas derivadas das ilicitas. Diz o dispositivo: “Sao também
inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nédo evidenciado o nexo
de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas
por uma fonte independente das primeiras”. No Writ em testilha, observa-se a
flagrante violacdo da intimidade e da privacidade do corréu na devassa de seu

Smartphone.

Corroborando com a teoria em epigrafe, em decisdo do Superior Tribunal de
Justica, habeas corpus 89.981 MG, relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
tendo como recorrido o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, recorrente
Junio Guedes Ferreira, cujo processo originario da Comarca 0134-4 de Caratinga-
MG, (processo n°® 2017/0250966-3), onde foi indiciado o recorrente incurso no artigo
155, § 4°, 1V, c/c o artigo 14, II, e 288, todos do Cdodigo Penal, a defesa impetrou
junto ao Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais de n°
1.0000.17.056134-4, Recurso em Habeas Corpus in verbis:

A defesa impetrou prévio mandamus perante a colenda Corte do TIMG,
objetivando a declaracédo de nulidade da acéo penal, restando a ordem denegada
pelos doutos julgadores o que fere o principio constitucional de ndo violagao da
intimidade e da privacidade. Dai o presente recurso no qual a defesa alegou ser
necessaria a declaracdo de nulidade do procedimento criminal, por terem sido as
provas que respaldaram o oferecimento da denulnciaconsistentes em mensagens

constantes de aplicativo whats app obtidas ao arrepio da lei sem autorizagao judicial.

A excelsa Corte do Superior Tribunal de Justica na pessoa do eminente

Ministro Reynaldo Soares da Fonseca asseverou com professa sabedoria:

(...) que embora a situacao retratada nos autos nédo esteja protegida pela Lei
9.296/1996 nem pela Lei 12.965/2014, haja vista ndo se tratar de quebra de
sigilo telefénico por meio de interceptagéo telefnica, ou seja, embora ndo
se trate violagé@o da garantia de inviolabilidade das comunicages, prevista no
artigo 5° XII, da CF, houve sim violag&do dos dados armazenados no celular
do recorrente (mensagens de texto arquivadas- Whats app).
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(...) No caso em tela, deveria a autoridade policial, apés a apreensédo do
telefone, ter requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados
armazenados, haja vista a garantia, igualmente constitucional, a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, prevista no artigo 5°, X, da CF.
Dessa forma, a andlise dos dados telefénicos constante dos aparelhos dos
investigados, sem a prévia autorizacdo ou prévia autorizacdo judicial
devidamente motivada, revela a ilicitude da prova, nos termos do artigo 157
do CPP, precedentes do STJ.

(...) Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude da
colheita de dados do aparelho telefénico dos investigados, sem autorizacéo
judicial, devendo mencionadas provas, bem como as derivadas, serem
desentranhadas dos autos.3!

A justica do nosso pais, assim como 0 nosso obsoleto cédigo penal,
necessitam de uma moderna reestruturacdo. As mudancas crescentes na
sociedade em sua forma de agir e de pensar aliados aos crescentes avancos
tecnoldgicos, urge nesse cenario uma melhor compreensdo e adequacdo das
normas vigentes que possam acompanhar esse universo de informacdes, acdes e
procedimentos para que a tdo sonhada justica social ndo seja apenas uma peca de

retérica e que a dignidade preservada através das leis seja duradoura.

3.3 EFEITOS DA ILICITUDE PROBATORIA

Vivemos em uma Sociedade moderna de intensos anseios sociais por
medidas rapidas a coibir e punir delitos de toda ordem, exigindo do Estado Juiz a
mitigacao diante da crescente escalada da violéncia urbana que tanto nos atormenta
e neste aspecto o tempo do devido processo legal desde o inquérito policial até a
fase processual ndo é devidamente compreendido e, muito menos, respeitado.
Neste interim, as garantias processuais sdo entendidas como entraves ao alcance
de um desfecho condenatério, popularmente entendido como fazer “justica” a todo

custo.

. E cedico que na pratica sob o amparo das mais variadas justificativas o
agente publico faz usi de procedimentos ilegais para a obtencéo de provas. Esse
acodamento, teria, embasamento legal provido de autorizacdo judicial. Essa

realidade é outra, devendo ser a aplicacéo da lei o parametro minimo justificante do

81 GRINOVER, Ada Pellegrini; SCARANCE FERNANDES, Ant6nio; GOMES FILHO, Antbnio
Magalhées. As Nulidades no Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 135. 38
KNIJNIK, Danilo. A “Doutrina dos Frutos da Arvore Venenosa” e os discursos da Suprema Corte na
Deciséo de 16-12-93. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 66, p. 61-84, 1996. p. 76. 39 MARINONI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito... p. 660.
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agir estatal. Nesse cenario de ficcdo e devaneios cometidos e racionalmente
inexplicaveis na esfera juridica, ndo se deve balizar nenhuma ac¢do que transgrida

a dignidade do cidadao.

Entretanto, como adverte Rubens Casara, “a crenga antecede o mito: sé ha
mito porque antes existiu a fé da coletividade”. Ou seja, € necessario que muitos
acreditem no mito, que ele venha imbuido por uma crenca coletiva na sua existéncia
e importancia. E segue, o mesmo autor ao afirmar que “no processo penal brasileiro,
0 mito atua na recriacdo de um ambiente autoritario, em contrariedade as

promessas da Constituicao de 1988”

Sdo os mitos da impunidade, da verdade real, da imparcialidade, do
utilitarismo processual, dentre tantos outros que legitimam préticas processuais
penais indevidas, ilegais e, portanto, ilicitas. Avaliar de forma criteriosa estes
aspectos € dever de todos aqueles que pretendem pensar 0 processo penal
amparado em suas bases democraticas e seu papel em um Estado de Direito. Pode-
se ir além, exigindo a constitucionalidade e convencionalidade do Juizo, mas,
primeiro, deve-se buscar que ele seja de Direito, isto €, que atue amparado na
legalidade.

Como bem leciona Rui Cunha Martins: Quando se diz,
contemporaneamente, que o Estado de Direito esta sitiado, ou que ele foi ja
tomado de assalto pelos grandes interesses; quando, do mesmo modo, se
denuncia a conciliagdo, no seu seio, entre um garantismo de referéncia e um
anti-garantismo populista; quando se lhe imputa o acolhimento na sua orbita
doutrindria, de argumentos eficientistas arremessados sobre 0 processo
judicial em prol da celeridade ou da transacédo penal, resultado de uma
desconexdo entre o produto moderno que ele é e as contingéncias de uma
atualidade que ele nao logra entender e que portanto lhe adulteram o espirito
e avocacgao; quando assim acontece, pois, aquilo que se esta a fazer é definir
Estado de direito.3?

Em defesa do Estado de Direito € que se precisa compreender a problemética
da ilicitude de prova. ILICITUDE PROBATORIA E O PROCESSO PENAL
BRASILEIRO A partir da obra da Prof. Teresa Armenta Deu intitulada “A prova ilicita”
€ possivel perceber que existem diversas concepc¢des sobre a ilicitude em matéria
da prova penal. configuragdo e conceito acerca da “prova ilicita”’, falta uma
uniformidade no tratamento relacionado as proibi¢cdes probatorias. A prova ilicita

podera ter diferentes causas, produzir-se em diferentes momentos e consistir-se em

32CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p, 34. 3 Id. p, 141.
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atuacOes de diferentes sujeitos.

Torna-se imperiosa a necessidade de preservacao das garantias individuais,
€ um fendmeno definitivamente preponderante na doutrina da ilicitude probatoria.

No rito processual penal, a palavra prova “passou a significar tudo o que a ela pertine,

ou seja, 0os meios empregados na demonstracdo dos fatos, as diligéncias
empregadas pelas partes para levar ao processo 0s meios de prova, bem como o
proprio resultado do procedimento probatdrio, ou seja, o convencimento pessoal.
Sendo o processo penal um importante instrumento politico ou como definiu
Goldschmidt , um termémetro que mede o grau de civilizacdo de uma sociedade e
tendo a prova fundamental relevancia no desenvolvimento deste instrumento,
imprescindivel que se compreenda e se estruture as praticas probatérias em
conformidade com as aspiracdes democraticas que regem a legislacao processual

penal.

Como nos ensina Ruth Gauer, direito (processual penal) esta envolto em uma
perene questdo de prova, visto que, pelo seu imanente carater historico-
(re)construtivo, almeja sempre desvelar a “verdade” acerca do fato delitivo ocorrido.
A propria finalidade da prova precisa ser devidamente estabelecida, pois ira
influenciar sobremaneira as expectativas em torno das partes e do proprio
instrumento processual penal. Em uma l6gica amparada nas matrizes inquisitoriais
gue colocam o julgador como ente supremo do processo e que aspiram a revelacao
da verdade real como objetivo do processo, a prova terd uma finalidade distinta
daquela que se verifica ao conceber o processo como um caminho necessario para

se chegar, legitimamente, a uma condenacéo.®?

GOLDSCHIDT, afirmou que A estrutura do processo penal de uma nacao
nada mais é do que termdmetro dos elementos corporativos ou autoritarios
de sua constituicao.

A tradicdo inquisitorial € marca indelével de nossa legislacdo e de nossa
pratica forense, o que explica uma série de supersti¢cdes e crendices no que tange
ao protagonismo judicial, na busca pela verdade, na auséncia de contaminacdes
capazes de afetar a imparcialidade do julgador, dentre outras. Com isto, o conjunto

probatorio € marcado por este conhecimento, que vislumbra na prova um meio capaz

33 In GOLDSCHIMIDT, James Paul. Principios gerais do processo penal, Tradugdo: Hiltomar Martins
de Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2002. p, 71
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de revelar a verdade real e, por isto, quaisquer limites e restricdbes ao exercicio
probatério ndo sdo bem aceitos, tampouco compreendidos. Através desta
concepc¢ao, advém uma percepcao do processo como caracteristica de promessa
de uma prestacao jurisdicional perfeita, oferecida por um juiz infalivel, que ira dizer a
verdade e fazer a justica. H4, assim, uma proximidade muito grande entre esta
concepcgao da verdade e o exercicio de um poder arbitrario que desconhece, ou ao
menos desrespeita limites. A ilicitude probatéria em face de um anseio maior, de
algo mais “nobre”, de se revelar a verdade e fazer a justica, o julgador que se imbui
neste espirito, traduz, invariavelmente, aquele modelo trazido por Cordero, para
quem “a analise introspectiva exercida por este juiz, rechaga vinculos e formas,
exigindo tempo prolongado, penumbras, palavras insinuantes, armadilhas, em um

guadro fatico indefinidamente variavel”

Observa-se que no principio da verdade real para o juiz “tratar de conseguir”
confirmar a hipotese retratada na acusacéo em defesa de uma sociedade avida por
respostas rapidas e prontas exigindo quase que de forma expressa do Estado Juiz
gue se aponte logo o culpado e que o mais rapido possivel seja este encarcerado a
bem da coletividade que, se sentindo ameacada tenta expurgar ou exorcizar o mal

em sua raiz.

Nessa perversa cultura incriminadora serd componente vital, na medida em
gue é do julgador o papel de garante dos direitos fundamentais e das regras do jogo
processual, resultando o paradoxo que nos fala Amilton Bueno de Carvalho, onde é
0 juiz quem controla o préprio sistema de garantias que visa proteger o cidadao do
arbitrio do proprio juiz. A legislacdo processual penal brasileira em vigor € marcada

de forma significativa por esta cultura.

Basta uma mera leitura em nossos dispositivos legais simples pesquisa
jurisprudencial e, até mesmo, uma consulta aos doutrinadores mais utilizados para
gue se possa verificar as claras a influéncia desta compreensdo. Para que
possamos falar em ilicitude probatoria, precisamos refletir sobre esta cultura e sobre
as finalidades da prova e do proprio processo penal. Como poderemos enfrentar o
tema na sua esséncia sem nos debrucarmos sobre a cultura que esta por de tras de
sua compreensao, sendo ardua a tarefa de colocar o tema da ilicitude probatéria em

consonancia com os ideais constitucionais.
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Nosso Codigo de Processo Penal Brasileiro carrega em seu amago, como
marca ideoldgica indelével, a louca vontade de “trazer o bem” e “extirpar o mal”.
Nessa engrenagem processual Penal, ainda hoje — em terreno sedizente
democratico — o processo faz uso “de elementos provenientes do patriménio
ditatorial” e, mais do que nunca, torna-se um engenhoso mecanismo destinado a
fazer sofrer réus em prol do bem comum. Quantas condenacfes injustas, erros

crassos judiciais numa avalanche opressora que atinge os humildes e insipientes.

O predominante interesse comum faz com que as formas processuais sejam
distorcidas e as garantias flexibilizadas e o pior, amparados em dissimulados
argumentos salvacionistas. Entretanto, todas estas praticas ndo resistem diante de
uma abordagem constitucional, que exige do processo penal um outro papel em
uma estruturacdo democratica de Estado, como adverte Rubens Casara®*,

“A fungéo primordial do processo penal € limitar (racionalizar) o poder punitivo
estatal e ndo potencializa-lo em nome do direito abstrato & seguranca
publica”. Portanto, a busca do julgador n&o é pela verdade, a propria pratica
probatéria se submete ao principio de legalidade e ndo se busca uma verdade
absoluta, mas sim aquela que determinam as partes envolvidas.

N&o existe no mundo constituicdo democratica que ndo pressuponha a
existéncia de direitos individuais, que nao parta da premissa de que em um primeiro
momento vem a liberdade dos cidaddos e salvaguardados pelo principio da
presuncéao de inocéncia, sé depois o poder do governo, que os cidadaos constituem
e controlam através de suas liberdades. Uma das promessas normativas das
primeiras democracias modernas a de que os cidadaos teriam respeitados os seus
direitos, o que pressupde a presenca de uma comunidade politicamente organizada
e normatizada institucionalmente pelo Estado e sua missao de zelar e proteger o

Seu povo.

Destarte, aimportancia de se ter limites claros para atuacao estatal em matéria
processual, no qual se insere com especial relevancia a pratica probatoria. Assim,
em um sistema amparado nas disposi¢des democraticas de nossa Constituicdo, a
finalidade da prova é formar o convencimento do julgador e dai nascem regras e
principios processuais que limitam a atividade das partes para esse propésito.
Conforme Eberhardt, o sistema de provas adotado pelo Cédigo de Processo Penal

brasileiro € o liberatorio. Significa dizer que as partes € permitida a busca probatoria

34 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p.19.p.142.
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além do rol de possibilidades estabelecido em lei, desde que sejam provas licitas. O
direito a prova ndo é absoluto e seus limites sédo encontrados na norma convencional,
constitucional. Todavia, a auséncia de um regramento claro da sistematizacao
probatéria no codigo de processo penal, 1941, € o retrato da esséncia inquisitorial do
processo penal brasileiro, principalmente por ndo haver limites claros quanto a
admissibilidade de meios de prova. Nesse diapaséo inquisitorial se permite a
admissibilidade de qualquer meio de prova e a validade de qualquer metodologia
empregada, na medida em que, para esse modelo politico e juridico de processo,
tudo é possivel para se chegar a contento de uma sociedade que quer e exige
respostas a qualquer preco.

S6 chegaremos a um efetivo e real estado democrético de direito, quando a
sociedade entender e colocar em pratica a premente necessidade de se interpretar
as leis de forma unissona, sem demagogia, sem diferenciacdo, sem antagonismos
e dirimir a lamentavel e ainda obcecada e preconceituosa injustica social que de
forma cruel ainda aponta em dire¢cdo do mais fraco e desprovido de sorte as vezes
até de forma vil identificando-o quando na verdade se esté diante de um inocente,
principalmente pelos tragos fisicos, pela cor da pele e pela verossimilhanca corporal,
tendo sua palavra as vezes como absoluta produzindo um édito condenatério que
pode dilacerar vidas inteiras que serao relegadas a excluséo social, ao preconceito
e ao descrédito de uma sociedade que ndo mede esforcos para se livrar daquilo que

ela mesma produz: injustica.

O dispositivo constitucional patrio artigo 5° LVI, determina a
inadmissibilidade e a consequente exclusdo da prova tida por ilicita. Dispbe o
referido artigo que “sédo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim, entendidas as obtidas em violagcdo anormas constitucionais
ou legais”. flexibilizar a presungéo de inocéncia € a prova legal, portanto, a licitude

da prova liga-se essencialmente ao principio da legalidade.

Neste ponto se insere o Poder Judiciario, responsavel pela ardua tarefa de
contrapor normas ordinarias as constitucionais quando se depara frente a uma
norma arbitraria, sendo necessaria a prudéncia do julgador em face de analisar
meticulosamente ndo somente as provas carreadas ais autos, mas a origem destas
a fim de se ter um processo judicial sem maculas e tendo respaldadas todas as

garantias individuais do ser humano sendo prioridade a dignidade acima de tudo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos com o presente trabalho a ilicitude das provas obtidas medinte
violacdo de dispositivos eletrdnicos quando analisamos o Habeas Corpus 89.981-MG,
com fulcro nos artigos 157 do codigo de processo penal e no artigo 5° ,X, da CF-88
da inadmissibilidade das provas obtidas de forma ilicita devendo as mesmas serem
desentranhadas dos autos sob pena de nulidade de todo o processo,sendo imperiosa
a preservacao da intimidade e a privacidade do cidaddo em face dos principios da
dignidade da pessoa humana, portanto verifica-se que dentro do ordenamento juridico
em consonancia com a Carta Magna, ndo ha como vislumbrar tal pratica que vai contra

0S preceitos legais vigentes.
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