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1. DESCRICAO DO CASO

O caso se refere a possibilidade de interceptacdo telefonica. Segue a narrativa: um
marido contrata um detetive particular para descobrir se estar sendo traido. O detetive
ilegalmente grampeia o telefone celular da esposa de seu cliente. No intercurso das gravagdes
0 marido descobre que, além de o trai-lo, a mulher costuma ministra medicamento pesado
(Lexotan) para sua filha, com o intuito desta dormir enquanto ela se diverte com seu amante. O

marido fica indignado e apresenta provas ao Ministério Publico, o qual denuncia a esposa.

2. IDENTIFICACAO E ANALISE

A Constituicdo da Republica de 1988 veio afirmar um novo paradigma para
construcdo do Estado Democratico de Direito. Neste novo modelo, ressalta-se a necessidade de
fixacdo de procedimentos capazes solucionar as controvérsias internas & comunidade; a fixagdo
da disciplina de organizacéo e atuacdo da estatal, tendo por pilar os principios componentes da
ordem juridica, vinculadas a forca normativa e a defesa da Constituicao.

Por certo, essa construcdo perpassa a dimensdo da Dignidade Humana, pois o
Brasil, vindo de diversas experiéncias autoritarias mostra-se no patamar da necessidade de
refundar as praticas dos poderes publicos, afirmando-se os limites necessarios a estabiliza¢do
da vida social e expurgando-se a imprevisibilidade do poder politico, tudo isso através de uma
Constituicdo Deontoldgica, capaz de vincular poder publico e cidaddo. Nesse sentido, a
dimensao dos direitos humanos na Constituicdo da Republica surge como “um construido

convencional, no qual a contingéncia do consenso, cuja autoridade deriva do ato de fundagéo,
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é uma virtude, pois a verdade da lei repousa na convencao criadora de uma comunidade politica,
que enseja a gramatica da agdo e a sintaxe do poder”. (LAFER,1988, p.26)
E oportuno para compreenséo do case o conceito de direitos fundamentais oferecido

por Moraes (2006, p. 21):

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o
arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido como direitos humanos
fundamentais.

Direitos fundamentais comportam um amplo leque de atributos, dai a necessidade
da devida ponderacdo, pois ha colisdo, conflitos na busca do reconhecimento material do
direito. Neste sentido, afirma-se a relatividade dos direitos fundamentais, pois de acordo com
Fernandes (2013, p.333):

Os direitos fundamentais se caracterizam pela relatividade (por serem “direitos
relativos”), ou seja, eles ndo podem ser entendidos como absolutos (ilimitados).
Nesses termos, € comum em varios estudos sobre o tema (ndo sem criticas!) a
afirmacdo de que ndo podemos nos esconder no veu (ou atrds) de um direito
fundamental para a prética de atividades ilicitas. Assim sendo, ndo haveria
possibilidade de absolutizagdo de um direito fundamental (“ilimitacdo” de seu

manuseio), pois encontraria limites em outros direitos tdo fundamentais quanto ele.

Os direitos fundamentais em colisdo para o caso em questdo sdo os direitos a
liberdade e privacidade - protecdo da familia e da crianca e do adolescente) e a questdo que se
coloca é: qual direito deve prevalecer? Inerente ao exposto, coloca-se a inadmissibilidade no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos, conforme previsao do art. 5°, LVI, da CR/88.

Nesse contexto, destaca-se que o sistema de liberdade de prova, que se afina com
as aspiracdes do processo penal de busca da verdade real, é limitado, porém, pelo principio de
vedacdo da prova ilicita. Isso porque, por ébvio, ndo seria l6gico que o Poder Pablico, com o
fundamento de realizar a justica, aceitasse que seus agentes ou que particulares contrariassem
as normas juridicas para garantir o sucesso do esforgo probatério, pois com tal abonacéo,
estaria, contraditoriamente, excitando condutas avessas a ordem juridica a qual se pretende
tutelar com a atividade jurisdicional. O conceito de provas ilicita é fornecido por Gongalves
(2012, p. 256):

a) prova ilicita em sentido estrito — denominacdo empregada para designar a prova
obtida por meio de violacdo de norma, legal ou constitucional, de direito material.
Essa nomenclatura é utilizada, portanto, para adjetivar a prova para cuja obtencéo
violou-se direito que independe da existéncia do processo. Ex.: extrato de
movimentagdo bancaria obtido por meio de indevida violagao de sigilo bancario ou
confissdo extraida mediante coacdo moral; b) prova ilegitima — é como se designa
a prova obtida ou introduzida na a¢do por meio de violagdo de norma de natureza
processual. E a prova, portanto, que deriva de comportamento processualmente ilicito.
Ex.: exibicdo, em plenario do Tribunal do Jari, de prova relativa ao fato de que a parte
contraria ndo tenha sido cientificada com a antecedéncia necessaria (art. 479 do CPP).



Seja qual for a espécie de prova ilegal (ilicita em sentido estrito ou ilegitima), no
entanto, sua utilizagdo sera sempre vedada, constituindo o reconhecimento de sua
ineficacia importante mecanismo para evitar abusos e arbitrariedades pelos 6rgdos
incumbidos da investigacéo.

Para 0 case em andlise destaca-se igualmente a teoria dos frutos da arvore
envenenada, decorrente do direito norte-americano. Essa teoria, também conhecida como prova
ilicita por derivacdo, preconiza a imprestabilidade da prova em si mesma licita, mas cuja
obtencdo tenha derivado de acgdo ilicita. A aplicacdo dessa teoria foi normatizada pela lei
11.690/2008, que prevé expressamente a inadmissibilidade (art. 157, § 1°, primeira parte, do
CPP), em consonancia com o ento ja pacificado entendimento jurisprudencial®, de modo a
estabelecer que as provas obtidas por meio ilicito contaminam as provas ulteriores que, embora
produzidas licitamente, tenham se originado das primeiras. Como excecfes a teoria dos frutos
da arvore envenenada, sao colocadas por Santos (2015) a hipdtese da fonte independente, na
medida em que a ilicitude remota s6 contaminara a prova derivada quando houver inequivoca
relacdo de causalidade entre ela e a acdo ilegal. Como segunda hipdtese de excecéo é colocada
a descoberta inevitavel, aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto
da prova. No campo das provas se tem igualmente a teoria da prova ilicita por derivacgdo,
aplicada por Santos (2015, p. 175) “quando a prova de certa infracao penal ¢ obtida em virtude
de uma diligéncia devidamente autorizada judicialmente para outro crime”®

Quanto a prova ilicita por derivacao em especifico as escutas telefénicas a doutrina
coloca que tais provas sao justificaveis somente em casos excepcionais, ou seja, quando ndo ha
outro meio para daquela prova, sendo esta indispensavel para a solugdo do processo, exemplo
do individuo que consegue comprovar sua inocéncia a partir de uma prova ilicita. Nessa
situacdo, existe um conflito de direitos, e é nesse momento que deve haver uma ponderacéo de
valores por parte do juiz, tendo que decidir qual é o direito deve predominar. As jurisprudéncias
dos Tribunais Superiores colocam a posi¢do de que as provas ilicitas por derivacdo restam
contaminadas, embora as Cortes do STJ e STF ja comegam a mudar o angulo de analise do caso
concreto a partir dos parametros de proporcionalidade e razoabilidade para aceitar determinadas
provas ilicitas nos autos dos processos. Nesse sentido, se coloca a admissibilidade da Prova

Ilicita a partir da proporcionalidade pro réu, ou seja, quando o sujeito agir a partir do contexto
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de estado de necessidade, legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal, assim como
no exercicio regular do direito, com a finalidade de obtencéo de prova de inocéncia individual
ou de terceiros, a ilicitude da acao € deixada de lado e a prova passa a ser valorada no processo
penal®.

Quanto as provas obtidas a partir da escuta telefonica legalmente autorizadas pela
autoridade judicial a prisdo somente serd licita se existir um nexo causal entre o crime punido
com detencdo e o crime punido com reclusao, que fundamentou a intercepc¢éo telefonica. Esse
é o entendimento de Santos (2015, p.180) e presente no julgado HC 8351, cujo relator foi 0
Ministro Nelson Jobim.

No que se refere a viabilidade na esfera extrapenal da prova obtida com
interceptacdo telefonica, ha um caso julgado em 2011, o Superior Tribunal de Justica, o qual
admitiu a intercepcao telefénica no ambito civil em situacdo de extrema excepcionalidade,
quando nao houver outra medida que resguarde direitos ameagados e o caso envolver indicios
de conduta considerada criminosa. Esse posicionamento é presente no Habeas Corpus N°
203.405 - MS (2011/0082331-3), Terceira Turma do STJ.

3. DESCRICAO DAS DECISOES POSSIVEIS

“Na colisdo de direitos fundamentais supracitada (direito a liberdade e privacidade
- protecdo da familia e da crianca e do adolescente), qual direito deve prevalecer?” Ja se afirmou
anteriormente que ndo existem direitos fundamentais absolutos, dado o carater relativo dos
mesmos, sendo assim na ocasido de colisdo de direitos fundamentais, surge a pergunta de como
soluciona-los. A solucdo para Fernandes (2013, p.347), “é concebida na tradi¢do alema do
instrumental de ponderacdo de principios. Nesse sentido, utilizando-se da regra da
proporcionalidade e de suas trés sub-regras (adequacgéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito)”. Desta forma, ao aplicar o direito perante um caso real, o aplicador seria capaz
de justificar racionalmente a aplicacdo de um direito fundamental em precedéncia a outro do
mesmo modo previsto constitucionalmente.
3.1 Argumentos para fundamentar cada deciséo
Levando em consideragdo que o juizo de ponderacdo, vinculado ao principio da
proporcionalidade, que exige, conforme afirma BRANCO (p. 319, 2011):

O sacrificio de um direito seja Util para a solugdo do problema, que ndo haja outro
meio menos danoso para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em
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sentido estrito, isto €, que 0 Gnus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que
se pretende obter com a solugéo.

Sabe-se que Direitos Fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas
contidos em dispositivos constitucionais, portanto, encerram carater normativo supremo dentro
do Estado Democratico de Direito, tendo por finalidade limitar ou instrumentalizar o exercicio
do poder estatal em face do desejo de liberdade entre os individuos na esfera social.

Denota-se por conseguinte afirmar que nas decis@es jurisdicionais deve-se evitar
um decidendum cuja ratio se encontra externa ao ordenamento juridico. Neste sentido,
inadmitisse a utilizagdo das gravacdes feitas pelo marido de forma ilegal, pois por meio da
ponderacdo entre liberdade e privacidade deve prevalecer para o0 caso em questao a privacidade.
3.1.2 Argumentos contra:

A prova pode ser utilizada, pois ndo ha, em principio, nenhuma restricdo aos meios
de prova, com ressalva, apenas e tdo-somente, daqueles que repugnam a moralidade ou atentam

contra a dignidade da pessoa humana. E para o0 caso em questao isso nao € presente.

4 DESCRICAO DOS CRITERIOS E VALORES CONTIDOS EM CADA DECISAO
POSSIVEL

- Seguranca e Ordem Publica; Legalidade; Eticidade; Protecéo a infancia e adolescéncia.
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