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RESUMO

O tema se refere a meio de prova que seja eficiente para a investigacao de crimes cometidos no
meio digital, ou através dele, consistente na violagdo do segredo das comunicagdes de
informatica e telematica como meio de prova no processo penal brasileiro. A justificativa se
constroi pela auséncia de fronteiras em diferentes formas de comunicacdo trazidas pela
evolugdo tecnoldgica, uma vez que o uso de meios tecnoldgicos para a pratica de infracdes
penais tem se tornado cada vez mais comum. O problema a ser enfrentado na pesquisa € a regra
do sigilo das comunica¢des de informatica e telematica prevista no artigo 5°, inciso XII, da
Constituicao Federal. Tendo como linha de pesquisa a critica aos fundamentos da dogmatica
juridica, no que concerne a escrita, utilizou-se o meétodo dedutivo. Os procedimentos
metodoldgicos utilizados foram a pesquisa bibliografica e documental com abordagem
qualitativa. A propoésito do método dedutivo, a premissa maior € a possibilidade da violagao do
sigilo das comunicagdes de informatica e telematica como meio de prova no processo penal
brasileiro. As premissas menores consistem na viabilidade da interceptacdo do fluxo das
comunicag¢des de informatica e telemdtica em crimes de ameaga contra a honra ou outros crimes
e contravengdes penais que ndo sejam punidos com reclusdo; na utilizagdo do principio da
proporcionalidade para invocar a prevaléncia do direito a seguranga, em detrimento da
intimidade, privacidade ou vida privada do usuario de comunicagao de dados; no imperativo de
que ninguém podera se esconder atras de um direito fundamental para praticar infragao penal.
O objetivo geral incide na analise de um meio de prova no processo penal brasileiro que atente
aos anseios da sociedade informatizada do século XXI. Como objetivos especificos, pretende-
se buscar fundamentos para a possibilidade de utilizagdo da violagdo do sigilo das
comunicagdes de informatica e telematica como meio de prova no processo penal brasileiro;
analisar a teoria geral da prova para a sua aplicagdo no meio de prova que consistird na
interceptacdo dos meios de comunicagdes de informatica e telematica; e avaliar a possibilidade
da utilizagdo da aplicacdo da Lei n. 9.296/1996 para a interceptacao do fluxo das comunicagdes
de dados. Conclui-se que a violagdo do segredo das comunicagdes de informatica e telematica
como meio de prova no processo penal brasileiro sera possivel através da analise do principio
da proporcionalidade. E ainda, a fim de regular o meio de prova, chegou-se a possibilidade da
aplicacdo da Lei n. 9.296/96 para a interceptagdao das comunicagdes de dados. Para isso, serdo
imprescindiveis, a autorizacdo judicial e a observancia das regras para tornar legal o
procedimento.

Palavras-chave: Meios de Comunicacdo. Violagdo do Segredo. Prova. Principio da

Proporcionalidade.
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ABSTRACT

This theme refers throuth means of proof that it is efficient to the commited crimes investigation
in the digital environment, or through it, consistent in the violation of confidentiality of
computer and telematic communications as evidence in the Brazilian penal code. The
justification is built by the absence of boundaries in different forms of communication brought
by technological evolution, as the use of technological means for the criminal offences practice
has become increasingly common. The problem to be faced in the research is the rule of
confidentiality of computer and telematic communications provided at the article 5°, item XII
of the Federal Constitution. Taking as a line of research the critique of the foundations of legal
dogmatics, as regards writing, the deductive method was used. The methodological procedures
used were the bibliographic and documentary research with qualitative approach. Regarding
the deductive method, the major premise is the possibility of breaching the confidentiality of
computer and telematic communications as evidence in Brazilian criminal proceedings. The
minor premisses consists in viability of intercepting the flow of computer and telematic
communications in honor-threatening crimes or other crimes and contraventions that are not
punished with imprisonment; in the using the proportionality principle to invoke the prevalence
of the right to security, to the detriment of the privacy or private life of the data communication
user; on the imperative that no one can hide behind a fundamental right to commit a criminal
offence. The general objective focuses on analyze a means of proof in the Brazilian criminal
process that meets the desires of the XXI century computer society. As specific objectives, it is
intended to seek reasons for the possibility of using breach of confidentiality of computer and
telematic communications as evidence in the Brazilian criminal process; to analyze the general
theory of proof for its application in the means of proof which will consist of the interception
of the informatics and telematics communication means; and evaluate the possibility of using
the application of Law no. 9.296 / 1996 for the flow interception of data communications. It
can be concluded that violation of the confidentiality of computer and telematic
communications as evidence in Brazilian criminal proceedings will be possible by analyzing
the proportionality principle. However, in order to regulate the evidence, it was possible to
apply Law no. 9.296 / 96 for the interception of data communications. For this, it will be
essential, the judicial authorization and compliance with the rules to make the procedure legal.

Keywords: Means of Communication. Violation of Confidentiality. Evidence. Proportionality

principle.
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INTRODUCAO

A revolugdo tecnologica vivenciada no século XXI desencadeou a disseminagdo dos
meios de comunicacdo e trouxe a abertura de fronteiras entre as nagdes, provocando, por
conseguinte, o aumento da criminalidade em nivel organizado e transnacional.

Ao se fundamentar nos preceitos Constitucionais, o presente estudo teve por escopo
uma andlise da possibilidade da violagdo do segredo das comunicagdes informaticas e
telematicas como meio de prova no processo penal brasileiro. O tema se refere a meio de prova
que seja eficiente para a investiga¢ao de crimes cometidos no meio digital, ou através dele.

A violagdo do segredo das comunicagdes informaticas e telematicas deve ser pautada
no aspecto do Estado Democratico de Direito, com a visdo de um Estado Liberal, para a
preservagao dos direitos humanos.

A interceptacdo das comunicagdes de informatica e telematica, meio de prova
legalmente admitido em nosso ordenamento juridico, desde a vigéncia da ordem Constitucional
de 1988, tem seus procedimentos tragados pela Lei n. 9.296/1996, sendo meio de prova valioso
na investigacdo criminal e instrugdo processual penal, no contexto da revolugdo tecnologica
vivenciada pela sociedade atual.

A justificativa da pesquisa se vislumbra com a ausé€ncia de fronteiras e o surgimento
de diferentes formas de comunicagdo trazidas pela revolugdo tecnologica, visto que tais
modifica¢des propiciam as organizagdes criminosas praticarem crimes por meio do uso das
comunicagdes informaticas e telematicas. Nesse interim, nasce a dificuldade de investigagao
pautada em métodos convencionais, nao se vislumbrando outra forma de obtengdo da prova
além da interceptacdo das comunicagdes de informatica e telematica, desde que analisado caso
a caso.

O problema a ser enfrentado na pesquisa ¢ a regra do sigilo das comunicagdes de
informatica e telematica, prevista no artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢do Federal. A proposito,
¢ oportuno enfatizar que os direitos fundamentais sdo elementos essenciais para a ordem
juridica-constitucional, eis que representam o reconhecimento e a promog¢do de condigdes
minimas para uma vida digna.

Por serem inerentes ao sistema juridico, os direitos a intimidade, a vida privada, a
honra e & imagem das pessoas consagram-se entre os direitos e as liberdades fundamentais a
serem assegurados ao individuo, impondo-se ao Estado tutelar a privacidade do homem na

sociedade digital, ameagada constantemente pelos novos meios de comunicacdo e de
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informacao.

Além da previsdo constitucional, a vinculag¢ao dos direitos humanos, enquanto valores
historicos e filosoficos, conduz as dimensdes de direitos. A primeira dimensdo de direitos ¢
representada pelo lema revolucionario do século XVIII, exprimindo-se em trés principios
cardeais, sdo eles: liberdade, igualdade e fraternidade.

A primeira dimensdo dos direitos humanos possui como elemento principal a ideia
classica de direitos da personalidade, concentrada nos direitos civis e politicos. Esses direitos
s0 poderiam ser conquistados mediante a absten¢do do controle do Estado, ja4 que sua atuacao
interfere na liberdade do individuo. Insere-se, nesse contexto, a necessidade de compreensao
da liberdade individual, conforme exposto neste trabalho.

Ademais, ¢ essencial elucidar que o trabalho possui como linha de pesquisa a critica
aos fundamentos da dogmatica juridica. No que concerne a escrita, utilizou-se o método
dedutivo. Os procedimentos metodoldgicos utilizados foram a pesquisa bibliografica e
documental com abordagem qualitativa.

A proposito do método dedutivo, as premissas apresentadas na pesquisa sao pontos
iniciais e essenciais que auxiliam nas reflexdes sobre o tema. A premissa maior € a possibilidade
da violacdo do segredo das comunicacgdes de informatica e telematica como meio de prova no
processo penal brasileiro. No que se refere as premissas menores, tem-se: 1) a viabilidade da
interceptacdo do fluxo das comunicagdes de informatica e telematica em crimes de ameaga
contra a honra ou outros crimes e contravengdes penais que nao sejam punidos com reclusao;
IT) a utilizacdo do principio da proporcionalidade para invocar a prevaléncia do direito a
seguran¢a, em detrimento da intimidade, privacidade ou vida privada do usuario de
comunica¢do de dados; e III) no imperativo de que ninguém podera se esconder atrds de um
direito fundamental para praticar infracao penal.

O objetivo geral consiste na analise de um meio de prova, no processo penal brasileiro,
que atenda aos anseios da sociedade informatizada do século XXI. Como objetivos especificos,
pretende-se buscar fundamentos para a possibilidade de utilizagdo da violagado do segredo das
comunicagdes informadticas e telematicas como meio de prova no processo penal brasileiro;
analisar a teoria geral da prova para a sua aplicagdo no meio de prova que consistird na
interceptacdo dos meios de comunicacdes informaticas e telematicas; e avaliar a possibilidade
da utilizacdo da aplicagdo da Lein. 9.296/1996 para a interceptacao do fluxo das comunicagdes
de dados.

Para alcangar os objetivos delineados, no primeiro capitulo, vislumbrar-se-4 os

Direitos Fundamentais inerentes a personalidade e o direito fundamental a liberdade individual
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na esfera da autonomia individual em face do poder estatal. Tratar-se-4 ainda do Estado
Democratico de Direito e a preservagdo dos Direitos Humanos, bem como da colisdo entre
direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade a fim de restabelecer a paz juridica.
No final do primeiro capitulo, serdo enfrentadas questdes inerentes as novas tecnologias da
informagdo e comunicagdo vivenciadas no século XXI, bem como o sigilo previsto para o fluxo
dos meios de comunicagao.

No segundo capitulo, a abordagem sera focada na teoria geral da prova, sobretudo, em
como a violacao dos meios de comunicac¢ao de informatica e telematica sera utilizada como
prova no processo penal. Para tanto, necessario se faz abordar pontos como os principios que
regem a atividade probatodria, a prova e a verdade, objeto da prova, meios de prova e a livre
convicg¢ao do juiz.

No que concerne ao terceiro capitulo, serdo abordadas as comunicagdes informaticas
e telematicas inseridas no contexto comunicagdes de dados, referidas pelo dispositivo legal do
artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal. Ainda, aspectos da Lei n. 9.296/96 que previu a
interceptacdo telefonica e também regulamentou as mesmas regras para comunicagdes da
informatica e telematica. Por fim, apresentar-se-a4 consideragdes sobre cooperacao juridica

internacional para os casos de investigagdo de crimes transnacionais.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo elementos essenciais para a ordem juridica-
constitucional, eis que representam o reconhecimento e a promog¢ao de condigdes minimas para
uma vida digna. Para assegura-los, a Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 faz a previsao de
diversos direitos fundamentais em seu texto, caracterizando uma verdadeira intengdo de
transformar a sociedade.

Inicia-se o primeiro capitulo discorrendo sobre os direitos fundamentais, o Estado
Democratico de Direito e a preservacao dos direitos humanos. Em seguida, a importancia do
direito fundamental a liberdade individual na esfera da autonomia individual em face do poder
estatal e os direitos inerentes a personalidade.

Surge a problematizagdo entre a colisdo de direitos fundamentais, quando se trata de
um direito fundamental com observancia aos direitos humanos em conflito com um meio de
prova que visa, em outros aspectos, a seguranca publica, que também constitui um direito
fundamental. A colisdo entre os direitos fundamentais surge em decorréncia de crimes
praticados através das novas tecnologias da informagao e comunicagdo. Nesse contexto, inicia-

se o primeiro capitulo da pesquisa.

1.1 Direitos fundamentais

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo 11, artigo 5°, caput, classifica o género
direitos fundamentais em grupos de direitos individuais e coletivos. No entanto, os direitos
fundamentais nao se restringem ao artigo 5°, da Constituicdo Federal e podem ser encontrados
ao longo de todo o texto constitucional, expressos ou decorrentes dos tratados e convengdes
internacionais de que o Brasil seja parte.

Os direitos tutelados pelos direitos fundamentais sdo indispenséaveis a vida humana,
sdo “situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, nao convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem
ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados” (SILVA,

2005, p. 178).

Os direitos fundamentais remetem aos direitos previstos em uma constitui¢cao, “o

termo ‘direitos fundamentais’ se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a pessoa humana)
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reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional positivo de determinado Estado

[..]” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 249).

Os direitos fundamentais visam a organizagao, os fins, o exercicio e a limitagcao do
poder estatal em relagdo a pessoa, a sua liberdade e as suas necessidades. Associam-se também
as aspiragoes e pretensdes individuais, institucionais ou coletivas reconhecidas, aos direitos e
deveres da pessoa, a sua posi¢ao perante a sociedade e o Estado (MIRANDA, 2000, p. 12).

Aduz Miranda (2000, p. 12) que somente ha direitos fundamentais, quando o Estado e
a pessoa, a autoridade e a liberdade se distinguem, até mesmo se contrapondo em maior ou
menor medida.

Os direitos fundamentais podem ser conceituados, ainda, como:

[...] garantias de protecdo, substancialmente conformadas, de determinados
complexos de acgles, organizagdes e matérias individuais e sociais. Esses
ambitos materiais sdo transformados em ambitos normativos por meio do
reconhecimento constitucional e da garantia da liberdade no campo da
prescrigdo normativa, do programa da norma. Os ambitos normativos
participam da normatividade pratica, isto é, cles sdo elementos co-
determinantes [sic] da decisdo juridica (MULLER, 2008, p. 78).

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo “direitos limitativos do poder estatal,
sendo uma decorréncia da evolugao e do aperfeigoamento com consequente reconhecimento
positivo, cujas raizes sdo a dignidade humana, a liberdade e a igualdade dos homens”
(SANTOS, 2014, p. 33).

A base dos direitos fundamentais surgiu com a reunido de varias fontes, dentre elas o
cristianismo, o direito natural, o constitucionalismo, e o socialismo, sendo o ponto de encontro
entre estas fontes a luta pela limitagdo e controle dos abusos do préprio Estado e suas
autoridades constituidas (BREGA FILHO, 2002, p. 03).

O cristianismo influenciou na criacdo da teoria dos direitos fundamentais, em razao da
afirmacdo de que toda pessoa possui um valor intrinseco, pregando a igualdade entre todos os
homens independentemente de cor, etnia, sexo ou cultura. No século XIII, Tomas de Aquino,
disseminava a supremacia da lei eterna (aquela que somente Deus reconhece), estando abaixo
dela a lei divina (declarada pela igreja) e a lei natural (proveniente da natureza humana e
descoberta pela razdo humana) e mais abaixo, a lei humana (aquela positivada pelo legislador)
(BREGA FILHO, 2002, p. 05).

De acordo com Sarlet (2012, p. 37-38), embora nao se reconheca o surgimento dos

primeiros direitos fundamentais na antiguidade, ndo pode ser negado que a religido e a filosofia
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foram inspiragdes para os ideais jusnaturalistas, especialmente no que tange a concepg¢ao de que
o ser humano, pelo simples fato de existir, ¢ titular de direitos naturais e inalienaveis.
Para o desenvolvimento da pesquisa, passa-se a analisar o Estado Democratico de

Direito e a preservacao dos Direitos Humanos.

1.2 Estado Democratico de Direito e a preservaciao dos Direitos Humanos

O direito surgiu como objeto de preocupacgdo filosofica na problematica analise do
como agir ou da elei¢cdo de qual é a conduta correta. Os filosofos apontam que, mesmo de modo
inconsciente, cada época possui uma explicagdo propria. Esse modelo de racionalidade, tende
a ser universalizado e influenciar os individuos, posto que estes interpretam sua realidade a
partir dessa compreensao.

Virios modelos foram criados para explicar a experiéncia juridica e, mostra-se
imponente a discussdo do Estado de Direito e Estado Democratico de Direito, no aspecto dos
direitos humanos. Para isso, inicialmente, busca-se os modelos normativos de democracia.

Na modernidade, as doutrinas normativas de democracia se dividiram em modelo
republicano e modelo liberal. Através de sua proposta de politica deliberativa, Habermas (1997)
busca compatibilizar a soberania popular com a afirmag¢do dos direitos humanos. Observa-se, a
seguir, as discussdes realizadas por Habermas (1997) e o contexto histérico do Estado de
Direito e o Estado Democratico de Direito no aspecto dos direitos humanos.

De acordo com a antropologia, o direito precede o surgimento do poder politico,
organizado no Estado, ao passo que o direito sancionado pelo Estado e o poder do Estado
organizado juridicamente surgem simultaneamente na forma de poder politico. Parece que o
desenvolvimento arcaico do direito tornou possivel o surgimento de um poder politico
soberano, no qual o poder do Estado e o direito do Estado se constituem reciprocamente
(HABERMAS, 1997, p. 233).

Todavia, ¢ dificil imaginar que, nesse contexto, o direito pudesse ser assimilado

inteiramente pela politica ou, ao contrario, ser separado completamente dela:

Esta constelagdo se estabelece, pela primeira vez, nas primeiras culturas
superiores, acompanhando a simbiose entre direito ¢ poder do Estado. Em
sociedades tribais da era do neolitico, existem trés mecanismos para a
regulagdo de conflitos internos: praticas de auto-ajuda (desafio e vinganca de
sangue), a convicgdo ritual de forgas magicas (oraculo, duelo) e a mediagéo
de um juiz como equivalente pacifico para a violéncia ¢ a feitigaria
(HABERMAS, 1997, p. 233).
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Os conceitos de justica, que estdo na base de todas as formas de regulagdo de conflitos,

se entrelacam com a interpretacdo mitica do mundo:

Tais mediadores ainda ndo tém a competéncia para decidir a disputa entre as
partes, de modo autoritario ou obrigatorio, nem a capacidade de impor a
sentenga contra a lealdade do parentesco. Também ndo existem tribunais, nem
processos judiciais. Além disso, o direito permanece ligado tdo estreitamente
ao costume ¢ as representacdes religiosas, que ¢ dificil distinguir entre
fendmenos genuinamente juridicos e outros fendmenos relativos aos costumes
(HABERMAS, 1997, p. 234).

Na modernidade, as normas do direito se reduzem apenas a ordens do legislador
politico, o direito dissolve-se em politica. Isso, porém, implica a dissolu¢ao do proprio conceito
do politico. De acordo com Habermas (1997, p. 237) “De qualquer modo, sob esta premissa, o
poder politico ndo poderia mais ser entendido como poder legitimado pelo direito; pois um
direito posto inteiramente a disposi¢do da politica perderia sua forca legitimadora”.

Pressupondo que as sociedades modernas ndo podem prescindir do direito, nem
exercer outra pratica funcionalmente equivalente tal como o controle do comportamento, a
positivagao do direito cria um problema, inclusive em termos conceituais. Habermas (1997, p.
237) explica que “é preciso encontrar um equivalente para o direito sagrado profanizado e para
um direito consuetudindrio esvaziado, capaz de preservar um momento de indisponibilidade
para o direito positivo”.

Surge, entdo, a figura do direito racional, introduzida para desempenhar essa fungao,
adquirindo significado doutrinério e juridico imediato, ndo somente para consideracdes de
filosofia do direito, mas também para as grandes codificacdes e para a pratica judicial do
desenvolvimento do direito.

No direito racional, articula-se um novo nivel pés-tradicional da consciéncia moral,
que submete o direito moderno a principios € o transpde para o nivel da racionalidade
procedimental. Habermas (1997, p. 237) explica que “O direito racional reage a decomposi¢ao
do direito natural, fundamentado na religido e na metafisica, e a desmoralizagao da politica, que
passa a ser interpretada de modo naturalista e centrada nos interesses de auto-afirmacgao”.

A partir do momento em que o Estado, monopolizador do poder, assume o papel do
legislador soberano, que lhe permite um acesso exclusivo ao direito, este ¢ reduzido a um
simples meio de organizacao, dificultando qualquer ligagao com a justica € pondo em risco o

carater genuino do direito. No entanto, a positividade do direito, agora dependente do soberano,
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ndo elimina a probleméatica de fundamentacdo, pois ela apenas ¢ deslocada para a base mais
estreita de uma ética profana pds-metafisica, desacoplada de cosmovisdes.

Na Alemanha, a teoria da substitui¢do do direito racional pela ideia do Estado de
Direito, dividiu o contetido moral do direito racional kantiano, canalizando-o incialmente para
os trilhdes paralelos da doutrina do direito privado e da ideia do Estado de direito; porém, no
decorrer do século XIX, esse conteudo moral foi enxugado de modo positivista. (HABERMAS,
1997, p. 241).

Habermas (1997) explica que:

Nos paises anglo-saxdes, onde a ideia do Estado de direito foi desenvolvida,
desde o inicio, em consonancia com desdobramentos democraticos, ou seja,
como “regras do direito” (rule of law), o processo judicial equitativo ou due
process apresentou-se como modelo unitario de interpretagdo, aplicado
simultaneamente a legislacao e a jurisdicido (HABERMAS, 1997, p. 243).

Apo6s formular consideragdes historicas, Habermas (1997, p. 246) diz: “eu tenho em
mente a ideia de um Estado de direito que separa os poderes e que apoia sua legitimidade na
racionalidade de processos de legislacao e de jurisdicao, capazes de garantir a imparcialidade”
(HABERMAS, 1997, p. 246).

O resultado obtido até agora resume-se a uma medida critica para a andlise da
realidade constitucional. Apos o colapso do direito racional, a racionalidade procedimental, que
ja emigrou para o direito positivo, constitui a unica dimensao na qual ¢ possivel assegurar ao
direito positivo um momento de indisponibilidade e uma estrutura subtraida a intervencdes
contingentes.

Habermas (1997, p. 247) explica que a pretensdo de validade do direito positivo ndo
consegue fugir da contingéncia que cerca a sua génese, nem da facticidade da ameaca de sangao.
Mesmo assim, as normas juridicas positivas, emitidas conforme o processo, pretendem
legitimidade, pois o modo de validade do direito aponta, ndo somente para a expectativa politica
de submissdo a decisdo e a coer¢do, mas também para a expectativa moral do reconhecimento
racionalmente motivado de uma pretensdo de validade normativa, a qual s6 pode ser resgatada
através de argumentagao.

Nesse sentido, Habermas (1997, p. 247) destaca a necessidade de lembra-se que a ideia
do Estado de direito, que ele pretende verter numa teoria do discurso, “ndo ¢ exaltada nem
efusiva, pois brota do solo onde viceja a realidade do direito; e, sem essa ideia, ndo haveria
como medir a autonomia do sistema juridico”.

Assim, justificando a sua fala, para de chegar a um Estado de Direito, Habermas (1997)
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descreve que:

Além disso, um sistema juridico ndo adquire autonomia somente para si
mesmo. Pois ele s6 ¢ autbnomo na medida em que os processos
institucionalizados da legislacdo e da jurisdi¢do garantem uma formagio
imparcial da opinido ¢ da vontade, abrindo assim o caminho para a entrada da
racionalidade moral procedimental no direito e na politica. E ndo pode haver
direito autonomo sem a consolidagdo da democracia (HABERMAS, 1997, p.
247).

Os liberais colocam no inicio a institucionaliza¢ao juridica de liberdades iguais,
entendendo-as como direitos subjetivos. Para eles, os direitos humanos gozam de um primado
normativo em relacdo a democracia e a constitui¢ao, que divide os poderes, tem o primado em
relacdo a vontade do legislador democratico. De outro lado, os advogados do igualitarismo
entendem a pratica coletiva dos sujeitos livres e iguais como formacao soberana da verdade.
Eles interpretam os direitos humanos como manifestacdo da vontade soberana do povo, ao
passo que a constituicdo nasce da vontade esclarecida do legislador democratico.
(HABERMAS, 1997, p. 259).

O liberalismo limita a atuacdo da soberania popular a partir da afirmagao de direitos
humanos, e para resguarda-los estabelece um sistema de hierarquia de normas a partir da
Constituicao. Deste modo, a constelagao inicial é caracterizada pela resposta que Rousseau dera
a Locke. Rousseau, o precursor da Revolugdo Francesa, entende a liberdade como autonomia
do povo e como participacao de todos na pratica da autolegislagcao. (HABERMAS, 1997, p.
259).

O modelo de liberalismo sustenta que existem determinadas questdes que ndo devem
ser discutidas pela soberania popular, privilegiando, nesse passo, a vontade individual. A ideia
do constitucionalismo, por exemplo, ¢ uma limitagdo a soberania popular, uma vez que este
documento politico-juridico consagra os direitos, quase sempre, intocaveis da sociedade.

O ponto mais interessante desta consideracdo consiste no vinculo estabelecido entre
razdo pratica e vontade soberana, entre direitos humanos e democracia. Habermas (1997)

explica que:

E, para que a razdo legitimadora do poder ndo se anteponha mais a vontade
soberana do povo — como em Locke -, situando os direitos humanos num
estado natural ficticio, atribui-se uma estrutura racional a propria autonomia
da pratica de legislagdo. Uma vez que a vontade unida dos cidadaos sé pode
manifestar-se na forma de leis gerais e abstratas, ¢ forcada per se a uma
operagdo que exclui todos os interesses ndo generalizaveis, admitindo apenas
as normalizagdes que garantem a todos iguais liberdades. O exercicio da
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soberania popular garante, pois, os direitos humanos (HABERMAS, 1997, p.
259).

Segundo a concepgao liberal, o processo democratico cumpre a tarefa de programar o
Estado no interesse da sociedade, entendendo-se o Estado como o aparato de administragao
publica e a sociedade como o sistema, estruturado em termos de uma economia de mercado, de
relagdes entre pessoas privadas e do seu trabalho social (HABERMAS, 1995, p. 39).

Nesse ponto, Habermas (1995, p. 39) explica que “a politica (no sentido da formagao
politica da vontade dos cidadaos) tem a fungdo de agregar e impor os interesses sociais privados
perante um aparato estatal especializado no emprego administrativo do poder politico para
garantir fins coletivos”.

Nesse sentido, Locke (2005) explica que:

A forca que faz uma comunidade ¢ sempre o consentimento de seus
individuos, e como todo objeto que forma um s6 corpo deve mover-se numa
so direcdo, € necessario que o corpo se mova na dire¢do para onde a forga
maior o conduz, que € o consentimento da maioria (LOCKE, 2005, p. 95).

Habermas (1997, p. 259) explica que os discipulos jacobinos colocaram este
pensamento em pratica, provocando a reagdo liberal. Os criticos argumentam que a fic¢dao da
vontade popular unificada s6é pode ser concretizada, mascarando ou suprimindo a

heterogeneidade das vontades individuais.

De fato, Rousseau imaginara a constitui¢do do soberano popular como um ato
de socializacdo, através do qual os individuos particulares se transformam em
cidaddos orientados pelo bem comum. E estes se transformam entdo em
membros de um corpo coletivo, passando a ser o sujeito de uma pratica de
legislacdo que se distanciou dos interesses particulares das pessoas privadas,
apenas submetidas as leis. No entanto, a sobrecarga moral do cidaddo virtuoso
lanca uma extensa sombra sobre todas as modalidades de rousseaunismo
(HABERMAS, 1997, p. 260).

A adocdo das virtudes republicanas s6 ¢ realista para uma comunidade que possui um
consenso normativo assegurado previamente através de tradicao e do ethos, caracterizando a
for¢a do poder coercitivo com a menor interferéncia das vontades individuais na vontade geral,
ou seja, nas leis e costumes. Deste modo, as objecdes liberais contra o rousseaunismo podem
apoiar-se no proprio Rousseau, as sociedades modernas nao sdo homogéneas (HABERMAS,
1997, p. 260).

Segundo a concepgao republicana, a politica € um elemento constitutivo do processo



22

de formacao da sociedade como um todo. Habermas (1995) explica que:

A politica é entendida como uma forma de reflexdo de um complexo de vida
ético (no sentido de Hegel). Ela constitui 0 meio em que os membros de
comunidades solidarias, de carater mais ou menos natural, se ddo conta de sua
dependéncia reciproca, e, com vontade e consciéncia, levam adiante essas
relagdes de reconhecimento reciproco em que se encontram, transformando-
as em uma associagdo de portadores de direitos livres e iguais (HABERMAS,
1995, p. 40).

De outro lado, com o olhar do modelo liberal de democracia ¢ dando énfase na
protecdo dos direitos humanos, mostra-se a protecdo dos sindicatos contra o arbitrio da
coletividade. Nesse sentido, Habermas (1997, p. 266) relata que os sindicatos e partidos
reformistas que operam no quadro do Estado Democratico de Direito se frustraram, ao tentar
concretizar o compromisso do Estado do bem-estar social, ou melhor, tiveram que contentar-se
com uma simples adaptagdo da heranca liberal-burguesa e renunciar ao cumprimento das

promessas radical-democratas.

A normalizagdo do status do trabalho dependente, a participagao politica e os
direitos de participagdo social devem propiciar a massa da populag@o a chance
de viver em seguranca, justica social e bem-estar crescente. Os partidos que
chegaram ao governo devem utilizar as alavancas do poder administrativo,
para implantar estes objetivos de modo intervencionista, na base de um
crescimento capitalista disciplinado e cultivado (HABERMAS, 1997, p. 266).

Segundo a representacdo ortodoxa, a emancipag¢do social deveria ser conseguida pelo
caminho de uma revolugdo politica, a qual toma posse do aparelho do Estado apenas para
desmantela-lo. Para conseguir a pacificagdo social, o reformismo tem que seguir o caminho das
intervencodes do Estado do bem-estar social; porém, nesse processo, os partidos sao sugados por
um aparelho estatal em expansdo. Com o processo da estatizagdo dos partidos, a formagao
politica da vontade desloca-se para um sistema politico que se programa a si mesmo. E este
adquire autonomia em relagdo as fontes democraticas de sua legitimacao, na medida em que
consegue extrair a lealdade das massas da esfera publica (HABERMAS, 1997, p. 266).

De outro lado, um Estado social relativamente bem-sucedido consiste numa
democracia de massas a assumir feigdes de um processo de legitimacdo regulado
administrativamente. E, no nivel programatico correspondente, temos a resignagao, que aceita
arenuncia a democracia e o escandalo de um “direito natural” imposto pelo mercado de trabalho

(HABERMAS, 1997, p. 267).
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As classicas teorias da democracia partem do fato de que a sociedade tem
influéncia sobre si mesma através do legislador soberano. O povo programa
as leis e estas, por seu turno, programa o exercicio ¢ a aplicagdo das leis, de
modo que os membros da sociedade obtém as prestacdes e regulagoes através
das decisoes da administragdo e da justi¢a, que eles mesmos programaram,
exercendo o papel de cidaddos. Essa ideia da influéncia da sociedade sobre si
mesma, programada através de leis, torna-se plausivel a partir da suposigdo
de que a sociedade como um todo pode ser representada como uma
superassociacdo que se determina a si mesma através do direito ¢ do poder
politico (HABERMAS, 1997, p. 268, grifo nosso).

De fato, o Estado intervencionista transformou-se de tal modo num subsistema
centrado em si mesmo, regulado pelo poder, e atraiu de tal modo os processos de legitimagao
para o seu ambiente, que se recomenda modificar a propria ideia normativa de uma auto-
organizagdo da sociedade. A discussdo do autor surge na distingdo no proprio conceito do

politico, seguindo uma dupla perspectiva instrumental-normativa (HABERMAS, 1997, p. 269).

Podemos fazer uma distingdo entre poder produzido comunicativamente ¢
poder empregado administrativamente. A partir dai, temos a esfera ptblica
politica dominada por dois processos que se cruzam em sentido contrario: a
produgdo comunicativa do poder legitimo, para a qual H. Arendt esbogou um
modelo normativo, ¢ a obtengdo da legitimagdo através do sistema politico,
através da qual o poder administrativo se torna reflexivo. Para saber como
ambos 0s processos se interpenetram, ou seja, o processo de formagio
espontanea da opinido em esferas publicas autdnomas e o processo de
obtencdo organizada da lealdade das massas, e, para saber quem sobrepuja
quem, € preciso descer ao plano empirico. Porém a mim me interessa, antes
de tudo, o fato de que, a medida que essa diferenciacdo se torna relevante
empiricamente, a compreensdo normativa de uma auto-organizagao
democratica da comunidade juridica tem que se modificar (HABERMAS,
1997, p. 270).

Por outro lado, Locke (1994, p. 100) refutando um Estado intervencionista, explica
que o estabelecimento de um governo, mas nao de um governo absoluto, ¢ a solu¢cdo adequada.
Além disso, 0 homem ndo foi destinado a viver sozinho, pois Deus o colocou sob fortes
imposi¢oes de necessidade, conveniéncia e inclina¢do, para guid-lo para a sociedade, assim
como o dotou de compreensao e de linguagem para permanecer e desfrutar dela.

E nesse passo que Habermas (1997, p. 271) explica que os processos democraticos do
Estado de direito institucionalizam as formas de comunicacao necessarias para uma formacgao
racional da vontade. Sob este ponto de vista, ¢ possivel submeter a moldura institucional, na

qual se realiza atualmente o processo de legitimagdo, a uma avaliagdo critica.

Para que a racionalidade das decisGes possa ser assegurada através do suposto
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lago interno entre a formacao politica da opinido e da vontade, é necessario
que as consultas no interior das corporagdes parlamentares ndao dependam de
premissas ideoldgicas previamente estabelecidas. A reagao contra isso sempre
se deu no sentido da interpretacdo liberal-conservadora do principio de
representagdo, ou seja, tentando imunizar a politica organizada contra a
opinido popular facilmente manipulavel. No entanto, ¢ contraditorio, do ponto
de vista normativo, defender a racionalidade, contrapondo-a & soberania
popular, pois, se a opinido dos eleitores ¢ irracional, também o sera a escolha
dos representantes! (HABERMAS, 1997, p. 271, grifo nosso).

Segundo Habermas (1997, p. 273), a soberania ja ndo consegue mais incorporar-se nas
cabecas dos membros associados, ela pode parecer, quando muito, nas formas de comunicagao
destituidas de sujeitos, que regulam o fluxo da formacao discursiva da opinido e da vontade, a
ponto de se poder pensar que seus resultados faliveis t€m a seu favor a suposi¢do da razio
pratica.

Nesse sentido, o Estado Democratico de Direito transforma-se num projeto, resultado
e, a0 mesmo tempo, mola de uma racionalizagdo do mundo da vida, a qual ultrapassa as

fronteiras do politico. Segundo Habermas (1997):

O tnico conteudo do projeto é a institucionalizagdo progressivamente
melhorada dos processos de formagao racional e coletiva da vontade, os quais
nao podem prejulgar os objetivos concretos dos participantes. Qualquer, passo
nesse caminho tem efeitos retroativos sobre a cultura politica ¢ as formas de
vida, sem as quais ndo poderiam surgir formas de comunicagdo adequadas a
razdo pratica (HABERMAS, 1997, p. 276).

Nesse ponto, Habermas (1997, p. 286) relata que na filosofia do direito se encontra
duas interpretacdes contrarias e conflitantes acerca da cidadania ativa. Na tradicao liberal do
direito natural, que remonta a Locke, cristalizou-se uma compreensao individualista e
instrumentalista do papel do cidaddo; ao passo que a tradi¢ao republicana da doutrina do Estado,
que remonta a Aristoteles, gira em torno de uma compreensao ético-comunitarista desse papel.

No primeiro caso, a cidadania ¢ concebida de acordo com o modelo de uma pertenca
organizacional capaz de fundamentar uma posi¢ao juridica; no outro, ela ¢ vista através do
modelo da pertenca a uma comunidade ético-cultural que se determina a si mesma. Segundo a
primeira interpretagdo, os individuos permanecem exteriores ao Estado, contribuindo de certa
maneira para a sua reproducao — através de eleigdes e pagamento de impostos — a fim de
conseguir em troca beneficios organizacionais (HABERMAS, 1997, p. 287).

Segundo a interpretagdo republicana, os cidaddos estdo integrados na comunidade

politica como partes num todo, de tal modo que, para formar sua identidade pessoal e social,
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eles necessitam do horizonte de tradicdes comuns e de institui¢des politicas reconhecidas.
Segundo a interpretacdo liberal, os cidaddos ndo se distinguem essencialmente das pessoas
privadas que fazem valer seus interesses pré-politicos contra o aparelho do Estado; ao passo
que, na interpretacdo republicana, a cidadania se atualiza somente na pratica de
autodeterminagdo coletiva (HABERMAS, 1997, p. 287).

Os estudos de Habermas (1997) partem de que os direitos humanos liberais e a ideia
comunista de soberania popular tém determinado a autocompreensao normativa das
democracias constitucionais até os dias atuais. O autor propde um modelo de sintese do
republicanismo e do liberalismo, a partir das criticas mutuas e controvérsias entre os dois grupos
e reformula a explicacdo dos sistemas sociais de sorte a obter um conceito de politica
deliberativa.

Habermas (1997), explica o seu modelo de politica deliberativa:

Nele ndo se trata mais do macrossujeito de uma totalidade social, e sim de
discursos encadeados anonimamente. Ele coloca o peso principal das
expectativas normativas nos processos democraticos ¢ na infra-estrutura de
uma esfera publica politica que se alimenta em fontes espontaneas. Hoje em
dia, para fazer valer os seus direitos de participacdo politica, a massa da
populagdo tem que integrar-se num fluxo informal de comunicagdo publica
que brota de uma cultura politica libertaria e igualitaria e tentar influir nele.
Ao mesmo tempo, as deliberagdes, no ambito das corporagdes parlamentares,
tém que ser permedveis a temas, valores, contribui¢des e programas que
nascem em esferas publicas ndo encampadas pelo poder (HABERMAS, 1997,
p- 295).

Levando em consideracdo as licdes de Habermas (1997), a relagdo que se estabelece
entre a formagao institucionalizada da opinido e da vontade e as comunicagdes publicas
informais permite que se veja a cidadania como algo que ultrapassa o nivel de uma simples
agregacao de interesses individuais pré-politicos ou de um gozo passivo de direitos conferidos
paternalisticamente.

Sua defesa da politica deliberativa justifica-se no objetivo de buscar a
compatibilizacdo da ideia de justica, representada pelos direitos humanos liberais, com o ideal
de solidariedade republicano-comunitarista. Habermas critica ambas as correntes identificando
que as suas promessas estdo esgotadas. Um modelo politico deve conferir ao individuo um
objetivo, um caminho, com o qual ele norteard sua vida em sociedade.

Dai porque, ele afirma que uma nova utopia politica deve ser buscada, dessa vez, com
fundamento no entendimento que resulta da comunicagdo, uma teoria da justica diretamente

normativa e que, ao tentar justificar principios para a constru¢do de uma sociedade bem
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ordenada, opera num plano situado acima das instituicdes e tradigdes existentes, tem que
enfrentar o problema da relag@o entre ideia e realidade.

A politica deliberativa ¢ o modelo politico que possibilita explicagdo de racionalidade
no direito habermasiano. Nesse modelo, parte-se de que embora numa sociedade concreta nao
seja possivel reunir todos os cidaddos numa praca para discussdo das questdes publicas, isso
ndo afasta a necessidade de um cidaddo mais ativo que o liberal e menos ativo que o
republicano.

Para Habermas (1997), sua proposta ndo revoluciona a organizagdo politica, uma vez
que o Estado Democratico de Direito ja estd impregnado com a racionalidade da modernidade.
Falta, entdo, que esse efetivamente exerca as fungdes que lhe sdo peculiares.

Retomando a discussao inicial de democracia, em termos amplos, chega-se ao regime
politico baseado nos principios da soberania popular. O que leva, desse modo, as discussdes do
Estado de Direito e Estado Democratico de Direito, no aspecto dos direitos humanos.

Quanto ao principio da soberania popular, como bem explica Habermas (2003, p. 212),
¢ aquele segundo em que todo o poder do Estado vem do povo, o direito subjetivo a
participagdo, com igualdade de chances, na formac¢ao democratica da vontade, vem ao encontro
da possibilidade juridica-objetiva de uma pratica institucionalizada de autodeterminagdo dos
cidaddos (HABERMAS, 2003, p. 212).

Esse principio, segundo Habermas (2003, p. 212), forma a base entre o sistema dos

direitos e a constru¢ao de um Estado de direito:

Interpretado pela teoria do discurso (a), o principio da soberania popular
implica: (b) o principio da ampla garantia legal do individuo, proporcionada
através de uma justica independente; (¢) os principios da legalidade da
administracdo e do controle judicial e parlamentar da administragdo; (d) o
principio da separacao entre Estado e sociedade, que visa impedir que o poder
social se transforme em poder administrativo, sem passar antes pelo filtro da
formag@o comunicativa do poder (HABERMAS, 2003, p. 212).

Os principios do Estado de direito desenvolvidos se juntam numa arquitetonica

construida sobre a seguinte ideia, segundo Habermas (2003):

A organizacdo do Estado de direito deve servir, em ultima instancia, a auto-
organizacdo politica autbnoma de uma comunidade, a qual se constituiu, com
o auxilio do sistema de direitos, como uma associacdo de membros livres e
iguais do direito. As instituigdes do Estado de direito devem garantir um
exercicio efetivo da autonomia politica de cidaddos socialmente autdnomos
para que o poder comunicativo de uma vontade formada racionalmente possa
surgir, encontrar expressao em programas legais, circular em toda a sociedade
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através da aplicagdo racional, da implementagdo administrativa de programas
legais e desenvolver sua forga de integragdo social — através da estabilizagdo
de expectativas e da realizacdo de fins coletivos (HABERMAS, 2003, p. 220).

Surge, assim, a importancia da organizagdo do Estado de direito, pois o sistema de
direitos se diferencia numa ordem constitucional, a fim de que o direito se torne eficiente como
transformador e amplificador dos fracos impulsos sociais e integradores da corrente de um
mundo de vida estruturado comunicativamente. Nesse ponto, Habermas (2003, p. 221)
esclarece “gostaria de destacar dois aspectos: de um lado, o Estado de direito institucionaliza o
uso publico das liberdades comunicativas; de outro lado, ele regula a transformacao do poder
comunicativo em administrativo”.

Bobbio (2000, p. 17) enfatiza a importancia da disting@o entre os limites dos poderes
e os limites das fungdes do Estado. O liberalismo ¢ uma doutrina do Estado limitado tanto com
respeito aos seus poderes quanto as suas fungdes, sendo que os limites dos poderes representam
o Estado de direito.

Nesse sentido, Bobbio (2000, p. 18) explica que, no Estado de direito, os poderes
publicos sdo regulados por normas gerais, sejam elas leis fundamentais ou constitucionais, e
devem ser exercidos no ambito das leis que os regulam, salvo o direito do cidadao de recorrer
a um juiz independente para fazer com que seja reconhecido e refutado o abuso ou excesso de
poder.

Por outro lado, quando se fala de Estado de direito no ambito da doutrina liberal do
Estado “deve-se acrescentar a definicdo tradicional uma determinacdo ulterior: a
constitucionalizacao dos direitos naturais, ou seja, a transformacao desses direitos em direitos
juridicamente protegidos, isto ¢, em verdadeiros direitos positivos” (BOBBIO, 2000, p. 18).

O Estado Brasileiro pode ser considerado um Estado liberal, seguindo a doutrina de

Bobbio (2000, p. 18), quanto ao seu significado:

Na doutrina liberal, Estado de direito significa ndo s6 subordinacdo dos
poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é
puramente formal, mas também subordinagdo das leis ao limite material do
reconhecimento de  alguns direitos fundamentais  considerados
constitucionalmente, e, portanto, em linha de principios inviolaveis
(BOBBIO, 2000, p. 18).

Nesse ponto, de acordo com o autor, o Estado de direito, proprio da doutrina liberal, ¢

um Estado de direito em sentido forte, no qual sdo partes integrantes todos os mecanismos
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constitucionais que impedem ou obstaculizam o exercicio arbitrario e ilegitimo do poder e
impedem ou desencorajam o abuso ou o exercicio ilegal do poder (BOBBIO, 2000, p. 19).
Nesse ponto, Bobbio (2000) explica os mecanismos mais importantes do Estado de

direito em sentido forte:

1) o controle do Poder Executivo por parte do Poder Legislativo; ou, mais
exatamente, do governo, a quem cabe o Poder Executivo, por parte do
parlamento, a quem cabe em ultima instancia o Poder Legislativo ¢ a
orientacdo politica; 2) o eventual controle do parlamento no exercicio do
Poder Legislativo ordinario por parte de uma corte jurisdicional a quem se
pede a averiguagdo da constitucionalidade das leis; 3) uma relativa autonomia
do governo local em todas as suas formas e em seus graus com respeito ao
governo central; 4) uma magistratura independente do poder politico
(BOBBIO, 2000, p. 19).

A fim de exercer um regime democratico, o Estado passou a submeter-se as leis que o
mesmo editava, fato que acabou por desencadear o Estado de Direito. Nesse ponto, restaria
garantida a necessaria submissao do Estado e de seus governantes a vontade popular.

Além disso, mostrou-se necessario limitar as tarefas do Estado basicamente a
manutengdo da ordem, a protecao da liberdade e da propriedade individual, levando a ideia de
um Estado minimo que de forma alguma interviesse na vida dos individuos. Desencadeia-se,
entdo, um processo de democratizagdo do Estado; os movimentos politicos do final do século
XIX, inicio do XX, transformam o velho e formal Estado de Direito num Estado Democratico,
em que além da submissdo a lei, o Estado deve se submeter a vontade popular e aos fins
propostos pelos cidadaos.

Além da eliminagdo do arbitrio no exercicio dos poderes publicos, o Estado
Democratico de Direito possui como principio a garantia de direitos fundamentais dos
individuos perante estes poderes. A nova acep¢ao do Estado Democratico de Direito acabou
por permitir a plenitude da democracia e do regime democratico, com a efetivacdo de uma série
de principios e a garantia dos direitos humanos. Isso quer dizer que, para que um Estado atinja
o objetivo de ser considerado um Estado Democratico de Direito, todos os direitos dos cidadaos
devem ter protecao juridica e ser garantidos pelo Estado, através dos seus governos.

O Estado Democratico de Direito, como inserido na Constitui¢do Federal brasileira,
em seu artigo 1°, necessita que o poder emane do povo. Portanto, o Estado somente podera ser
democratico se, € quando, o povo exercer efetivamente o poder por meio de seus representantes,

ou, em algumas circunstancias, diretamente.
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Como principal autor liberal, na protecdo dos direitos humanos como defesa dos
individuos, Bobbio (2000, p. 36) relata a importancia da recuperacdo do Estado liberal na

democracia moderna.

Se por democracia moderna entende-se a democracia representativa, € se a

democracia representativa ¢ inerente a desvinculagdo do representante da
nacdo com respeito ao singular individuo representado e seus interesses
particulares, entdo a democracia moderna pressupde a atomizagao da nagdo e
a sua recomposi¢do num nivel mais elevado € a0 mesmo tempo mais restrito
que ¢ o das assembleias parlamentares. Mas tal processo de atomizagdo é o
mesmo processo do qual nasceu a concepg¢do do Estado liberal, cujo
fundamento deve ser buscado, como se disse, na afirma¢do dos direitos
naturais e inviolaveis do individuo (BOBBIO, 2000, p. 36).

Na ideia de se resgatar o Estado liberal de democracia, Bobbio (2000, p. 42) explica
que nao sO6 o liberalismo ¢ compativel com a democracia, mas a democracia pode ser
considerada como natural desenvolvimento do Estado liberal, tomada ndo apenas pelo lado de
seu ideal igualitario, mas pelo lado da sua formula politica.

Nesse ponto, Bobbio (2000, p. 43) resgata a importancia do poder de voto, como o
unico modo de tornar possivel o exercicio da soberania popular, como a atribuicdo ao maior
numero de cidaddos do direito de participagdo direta e indiretamente na tomada das decisodes
coletivas “¢ a maior extensdo dos direitos politicos até o limite ultimo do sufragio universal
masculino e feminino, salvo o limite da idade (que em geral coincide com a maioria)”.

Justificando o seu entendimento, Bobbio (2000, p. 43) relata que, hoje, Estados liberais
ndo-democraticos ndo seriam mais concebiveis, nem Estados democraticos que nao fossem
também liberais. Nesse sentido, existem hoje, de acordo com o autor, boas razdes para crer que
o método democratico seja necessario para a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa,
que estdo na base do Estado liberal, e, que a salvaguarda desses direitos seja necessaria para o
correto funcionamento do método democratico.

Quanto ao método democratico necessario para a prote¢do dos direitos fundamentais

da pessoa, na base do Estado liberal, Bobbio (2000), relata que:

Com respeito ao primeiro ponto deve-se observar o que segue: a maior
garantia de que os direitos de liberdade sejam protegidos contra a tendéncia
dos governantes de limita-los e suprimi-los esta na possibilidade que os
cidaddos tenham de defende-los contra os eventuais abusos. O melhor remédio
contra o abuso de poder sob qualquer forma — mesmo que “melhor” ndo queira
realmente dizer nem 6timo nem infalivel — é a participagdo direta ou indireta
dos cidaddos, do maior nimero de cidaddos, na forma das leis (BOBBIO,
2000, p. 43).
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No que se refere a prote¢do dos direitos fundamentais para o correto funcionamento

do método democratico, Bobbio (2000,), relata que:

Com respeito ao segundo ponto, que se refere ndo mais a necessidade da
democracia para a sobrevivéncia do Estado liberal, mas ao contrario, ao
reconhecimento dos direitos inviolaveis da pessoa sobre os quais se funda o
Estado liberal para o bom funcionamento da democracia, deve-se observar que
a participacdo no voto pode ser considerada como correto e eficaz exercicio
de um poder politico, isto ¢, o poder de influenciar a formagao das decisdes
coletivas, apenas caso se desenvolva livremente, quer dizer, apenas se o
individuo se dirige as urnas para expressar o proprio voto, goza das liberdades
de opinido, de imprensa, de reunido, de associacdo, de todas as liberdades que
constituem a esséncia do Estado liberal, e que enquanto tais passam por
pressupostos necessarios para que a participacdo seja real e ndo ficticia
(BOBBIO, 2000, p. 44).

Por fim, Bobbio (2000, p. 44) relata que os ideais liberais ¢ método democratico
vieram gradualmente se combinando num modo tal que, se ¢ verdade que os direitos de
liberdade foram desde o inicio a condi¢do necessaria para a direta aplicacao das regras do jogo
democratico, ¢ igualmente verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democracia se
tornou o principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade. E, enfatiza que, “hoje,
apenas os Estados nascidos das revolugdes liberais sdo democraticos e apenas os Estado
democraticos protegem os direitos do homem: todos os Estados autoritarios do mundo sdo ao
mesmo tempo antiliberais e antidemocraticos” (BOBBIO, 2000, p. 44).

No periodo de 1990, houve um apogeu a respeito da necessidade de efetivacao dos
direitos humanos, grandes eventos aconteceram. J4 em 1969, a Convencao de Viena resultou
em um importante tratado multilateral que teve por objetivo consolidar antigos costumes entre
0s povos e antigas regras esparsas acerca da celebragdo de tratados, afirmando a necessidade
imperativa dos direitos humanos se estabelecerem como principal paradigma dos direitos em
todos os paises. O surgimento do Estado Democratico de Direito permitiu que houvesse um
consenso a esse respeito, e fez com que os direitos humanos se desenvolvessem sobremaneira
nesse periodo, trazendo uma esperanga para os anos subsequentes, sobre a validade e
efetividade dos direitos humanos.

Lamentavelmente, o inicio dos anos 2000 foi marcado pelo evento do 11 de setembro,
atentado que teve impacto, ndo s6 nos Estados Unidos da América, mas sobre todas as
democracias ocidentais, levando-as a repensar os aspectos sobre direitos humanos face ao

problema da seguranca. Surgiu, desde entdo, a discussao sobre qual direito deve prevalecer, os
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direitos inerentes a privacidade do individuo, como o direito fundamental a intimidade ou o
direito fundamental a seguranca publica.

As conferéncias internacionais sobre direitos humanos oscilam a esse respeito, nao
chegando a uma conclusdo, desde o atentado de 11 de setembro de 2000. Trata-se de uma
questdo em aberto, para a qual ndo ha uma resposta definitiva, tudo precisa ser visto e analisado
caso a caso.

Os entendimentos de Habermas (1997) citados anteriormente levam a entender que em
alguns momentos ¢ preciso privilegiar os direitos fundamentais e direitos humanos, em outro
momento ¢ preciso privilegiar o direito fundamental a seguranga publica, ndo sendo possivel
estabelecer uma hierarquia entre esses direitos fundamentais.

Em seus relatos quanto a liberdade contra o poder, Bobbio (2000, p. 20) explica sdao
garantias de liberdade, assim chamadas de liberdade negativa, preveem o direito do individuo
ndo estar obrigado por quem detém o poder coativo a fazer aquilo que ndo deseja ou ndo estd
impedido de fazer aquilo que deseja. O poder e a liberdade sdo dois termos antitéticos, e
possuem relagdes incompativeis, levando a perceber que a medida que se estende o poder de
comandar ou de impedir de um lado, diminui a liberdade em sentido negativo de outro, e vice-
versa.

Nesse sentido, para o pensamento liberal, a liberdade individual estd garantida pelos
mecanismos constitucionais do Estado de Direito, mas também limitada & manutengdo da
ordem publica interna e internacional.

Para Locke (2005, p. 401), a sociedade politica so existe onde os homens concordaram
em desistir de seus poderes naturais e erigir uma autoridade comum para decidir disputas e
punir ofensores. Isso s6 pode ser realizado por acordo e consentimento.

Liberdade ndo significa que um homem possa fazer exatamente o que lhe agrada, sem
consideragdao a qualquer lei, pois “a liberdade natural do homem consiste em estar livre de
qualquer poder superior sobre a Terra e em ndo estar submetido a vontade ou a autoridade
legislativa do homem, mas ter por regra apenas a lei da natureza” (LOCKE, 2005, p. 401).

Um homem seré livre quando tem “um regulamento determinado para guia-lo, comum
a todos daquela sociedade, e criado pelo poder legislativo nela erigido™. A esséncia da liberdade
politica, na verdade, ¢ que um homem nao devera estar “sujeito a vontade inconstante, incerta,
desconhecida e arbitraria de outro homem” (LOCKE, 2005, p. 403).

Nesse passo, observa-se que o principio da seguranca publica, por exemplo, em
detrimento do direito fundamental de liberdade, para meio de prova penal, deve ser observado

minuciosamente, fazendo sentido, assim, explorar o Estado liberal para manter a
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problematiza¢do em discussao, visto que escolher qual direito deve prevalecer pode implicar
na violacdo da democracia.

O paradigma dos direitos humanos ¢ um paradigma liberal, em que interessa,
sobretudo, a protecdo do individuo sobre o arbitrio da coletividade. No Estado liberal, o
individuo luta contra a for¢ca da massa e contra a forca Estatal. Mostra-se, nesse sentido, a
necessaria resisténcia na prote¢do dos direitos fundamentais em detrimento da soberania.

Passa-se a descrever os aspectos ligados aos direitos humanos como fundamentais na

protecao da liberdade e forma de controle do poder publico.

1.3 Direitos Humanos

Em 1789, decorrente da Revolugcdo Francesa, deu-se a Declaracdo Francesa,
considerada a mais importante e famosa declaragao dos Direitos fundamentais. Denominada de
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, ela reconheceu os direitos da igualdade,
liberdade, propriedade, seguranga, resisténcia a opressdo, associagao politica, principio da
legalidade, principio da reserva legal e anterioridade da lei penal, principio da presungao de
inocéncia, liberdade religiosa e a livre manifesta¢do de pensamento (BREGA FILHO, 2002, p.
11).

Dois anos depois, a Constituicao Francesa de 1791 trouxe algumas formas de controle
estatal, mas foi com a Constituicdo de 1793 que a Franga melhor regulamentou os direitos
fundamentais (BREGA FILHO, 2002, p. 12).

Apos a devastagdo causada pela Segunda Guerra Mundial, viu-se que a protecdo dos
direitos fundamentais ndo poderia ficar adstrita a cada Estado, pois evidenciava-se o seu
interesse internacional. Nesse sentido, em defesa da paz mundial, em 10 de dezembro de 1948,
Estados se reuniram e criaram a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas que promulgou a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem (BREGA FILHO, 2002, p. 16).

Para o Brasil, um evento importante foi a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, em San Jos¢ de Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, que gerou um documento
importante, o Pacto de San José da Costa Rica. O Brasil promulgou o Pacto em 6 de novembro
de 1992, por meio do Decreto n® 678/1992 e reafirmou o propdsito de consolidar a democracia,
um regime de liberdade pessoal e justi¢a social (BREGA FILHO, 2002, p. 18).

A vinculacao dos direitos humanos, enquanto valores historicos e filoséficos, conduz
as dimensodes de direitos. Num primeiro momento, ha de se destacar as criticas quanto ao termo

geracdo dos direitos fundamentais, de modo que alguns autores preferem o termo dimensao,
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isso porque a expressao geragao pode ensejar o entendimento de que ha a substituigdo gradativa
de uma geragdo por outra, enquanto que possuem o carater de complementagdo, de um processo
cumulativo (SARLET, 2012, p. 45).

Nesse sentido, ndo ha consenso em relacdo a terminologia “geragdes dos direitos
humanos” ou “dimensdes dos direitos humanos”. Em um primeiro momento, fez-se o uso
apenas da expressdo “geracdes de direitos”. Posteriormente, no entanto, surgiram criticas em
relacdo a ela, as quais coincidiram com a indicacdo de uma expressao que se mostra mais
adequada as caracteristicas dos direitos humanos, qual seja a expressdo, “dimensdes de
direitos”.

Enquanto a utilizacdo da expressdo “gerag¢do” tem sentido de substitui¢ao e sucessao,
“dimensao” tem sentido de agregagdo. Dizer, portanto, que a segunda geracdo de direitos
humanos substituiu a primeira esta absolutamente incorreto, o que enseja a preferéncia da
expressdo “dimensdo”, e a consagragdo de uma expressao que designe, ndo a substitui¢do, mas
a somatoria ¢ a cumulagao.

A primeira dimensao de direitos leva o lema revolucionario do século X VIII, esculpido
pelo génio politico francés, exprimido em trés principios cardeais, sao eles: liberdade, igualdade
e fraternidade. Os direitos de segunda dimensao sdo os direitos dominantes do século XX, que
consistem em direitos sociais, culturais ¢ econdmicos, bem como os direitos coletivos ou de
coletividade (BONAVIDES, 2004, p. 564).

Com efeito, um novo meio juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente
aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor humanista e universal, os direitos da
terceira dimensao tendem a cristalizar-se, no final do século XX, enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, mas tem por destinatario
o género humano (BONAVIDES, 2004, p. 568).

Os direitos de terceira dimensdo levam a reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, ao direito de propriedade sobre o patrimonio comum
da humanidade (BONAVIDES, 2004, p. 569).

Hé ainda a tendéncia no reconhecimento da existéncia de uma quarta e quinta
dimensodes dos direitos fundamentais. No que se refere aos direitos de quarta dimensao, elenca
o autor Bonavides (2004, p. 571) como sendo o direito a democracia, o direito a informagao e
o direito ao pluralismo.

A quarta dimensdo de direitos humanos foi concebida no século XX, resultado da
globaliza¢do dos direitos humanos, o que significa universalizd-los no campo institucional.

Sobre a relevancia dessa dimensdo, Bonavides aponta que “deles depende a concretizagdo da
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sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia” (BONAVIDES, 2004, p. 571).
Por outro lado, Bobbio possui a orientagao de que a referida dimensao de direitos
decorreria dos avancos no campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a propria
existéncia humana, por meio da manipulagio de seu patrimonio genético. Segundo o autor, “[...]
ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta geragao,
referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitira
manipulagdes do patrimonio genético de cada individuo” (BOBBIO, 1992, p. 06).

A proposito dos direitos de quinta dimensdo, Bonavides (2004, p. 571) entende que o
direito a paz deva ser tratado em dimensao autonoma. Por outro lado, h4 entendimentos que os
direitos de quinta dimensao estao relacionados a evolugao da cibernética e de tecnologias como
a realidade virtual e a internet.

Nao hé consenso na quantidade de dimensdes dos direitos humanos, sendo que alguns
doutrinadores ja falam em sétima dimensdo. Limitar-se-4 a analise da primeira dimensdo dos
direitos humanos, pelo fato de nela se inserir a tematica da presente pesquisa, que se trata de
direitos da personalidade. Vale ressaltar que, a priori, os direitos humanos, na esfera das
Constitui¢des escritas, sdo frutos de uma busca de limitagdo do poder estatal, por isso afirmam-
se como direitos do individuo frente ao Estado, demarcando uma area de nao intervengao do
Estado na autonomia do sujeito (SARLET, 2012, p. 46-47).

Os direitos de primeira dimensdo, denominados de direitos civis e politicos,
apresentam-se como direitos negativos, uma vez que buscam a abstenc¢ao dos poderes publicos
e possuem forte inspiracdo jusnaturalista, sendo alguns deles o direito a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Esses direitos foram complementados por algumas
liberdades, como a liberdade de expressao, e pelos direitos de participacao politica (SARLET,
2012, p. 47).

De acordo com Bonavides (2004):

Os direitos de primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado
(BONAVIDES, 2004, p. 563).

A primeira dimensdo dos direitos humanos possui como elemento principal a ideia
classica de direitos da personalidade, concentrada nos direitos civis e politicos. Esses direitos

s0 poderiam ser conquistados mediante a abstencdo do controle do Estado, ja que sua atuacao
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interfere na liberdade do individuo. Exemplos de direitos civis sdo: a liberdade de expressdo; o
direito ao devido processo legal; a presuncdo de inocéncia; a protecdo a vida privada; a

liberdade de locomogao, bem como a liberdade individual que sera tratada adiante.

1.4 Direitos inerentes a personalidade

Os direitos inerentes a personalidade constituem direitos necessarios para a
caracterizagdo da propria pessoa, para sobreviver e adaptar-se as condi¢des do ambiente em que
se encontra. Sdo direitos que integram a condi¢do essencial da pessoa humana, como
pressuposto de sua dignidade e de sua existéncia.

Os direitos de personalidade abarcam os direitos de estado, como o direito de
cidadania, os direitos sobre a propria pessoa, que se relacionam com o direito a vida, a
integridade moral e fisica, direito a privacidade, e os direitos distintivos da personalidade, tais
como, o direito a identidade pessoal, direito a informdtica e muitos dos direitos de liberdade,
como o direito de expressao (CANOTILHO, 1993, p. 520).

Dado o exposto, entende-se os direitos de personalidade como sendo aqueles
relacionados a vida, a privacidade, a imagem, a integridade fisica, entre outros. Constituem-se
como direitos necessarios ao desenvolvimento da dignidade da pessoa humana em aspectos
morais, fisicos e psiquicos.

Como bem define os direitos de personalidade, Miranda (2000, p. 58-59) assenta que:

Os direitos de personalidade sdo posigdes juridicas fundamentais do homem
que ele tem pelo simples facto de nascer e viver; sdo aspectos imediatos da
exigéncia de integracdo do homem; sdo condigdes essenciais ao seu ser €
devir; revelam o contetido necessario da personalidade; sdo emanagdes da
personalidade humana em si; sdo direitos de exigir de outrem o respeito da
propria personalidade; tém por objeto, ndo algo de exterior ao sujeito, mas
modos de ser fisicos e morais da pessoa ou bens da personalidade fisica, moral
e juridica ou manifestagdes parcelares da personalidade humana (MIRANDA,
2000, p. 58-59).

Os direitos de personalidade foram adquiridos no decorrer dos movimentos sociais
para constituir a sua legalidade, “uma legalidade auténtica e autbnoma capaz nao sé de redefinir
democraticamente as regras institucionais de convivéncia, mas também de influenciar,
reordenar e alterar os critérios que fundamentam o Direito Estatal Moderno” (WOLKMER,
2001, p. 158).

Para isso, iniciar-se-4 a analise do direito a liberdade individual, pois estabelece
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fundamental importancia para a analise dos direitos a privacidade, a intimidade e a vida privada.
Os reflexos do direito a liberdade individual em relagdo aos direitos inerentes a personalidade
mostram-se imprescindiveis para uma convivéncia harmonica perante a sociedade, sendo

inviolaveis para a existéncia do ser humano.

1.4.1 Direito fundamental a liberdade individual na esfera da autonomia individual em face do

Poder estatal

O direito fundamental a liberdade estd previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo
Federal Brasileira, ao passo que diversos de seus incisos cuidam das liberdades em espécie, tais
como, a liberdade de manifestacao do pensamento, as liberdades de informacao e de imprensa,
a liberdade de exercicio profissional, as liberdades religiosas.

O direito a liberdade individual foi reconhecido na primeira dimensdo de direitos,
definido por cunho individualista, assegura os direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa. A liberdade individual ¢ marcada como um direito de
nao interven¢ao do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder.

Nesse sentido, explica Sarlet (2012):

Sdo, por este motivo, apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma
vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos
poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposi¢do
perante o Estado”. Assumem particular relevo no rol desses direitos,
especialmente pela sua notoria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei (SARLET, 2012, p. 33).

A ordem constitucional democratica necessita de direito de defesa, assim como é o
direito a liberdade individual, para evitar abuso de poder do Estado. A busca da limitagao estatal
assegura ao individuo uma esfera de liberdade e autonomia pessoal.

A prote¢ao da liberdade individual por meio dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal Brasileira pressupde uma atuagao juridicamente programada e controlada
dos orgdos estatais. Segundo Canotilho (1993, p. 541), os direitos fundamentais cumprem a

funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva:

(1) constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes
na esfera individual; (2) implicam, num plano juridico-subjetivo, o poder de
exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte
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dos mesmos (liberdade negativa) (CANOTILHO, 1993, p. 541).

Na esteira dessas consideracdes, explica Sarlet que:

[...] importa consignar, que esta “funcdo defensiva” dos direitos fundamentais
ndo implica, na verdade, a exclusao total do Estado, mas, sim, a formaliza¢ao
¢ limitagdo de sua intervengdo, no sentido de uma vinculag¢do da ingeréncia
por parte dos poderes publicos a determinadas condigdes e pressupostos de
natureza material e procedimental, de tal sorte que a intervencéo no ambito de
liberdade pessoal ndao ¢ vedada de si, mas, sim, de modo que apenas a
ingeréncia em desconformidade com a Constitui¢do caracteriza uma efetiva
agressdo (SARLET, 2012, p. 142).

Partindo da premissa de que os direitos fundamentais e a soberania popular seguem
até hoje determinando e condicionando a autoevidéncia normativa do Estado Democratico de
Direito, os direitos fundamentais passam a ser considerados, para além de sua funcao originaria
de instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva,
integrando um sistema axioldgico que atua como fundamento material de todo o ordenamento
juridico (SARLET, 2012, p. 47).

Miranda (2000, p. 104) ressalta que a propdsito do direito a liberdade “parte-se da ideia
de que as pessoas, s6 por o serem, ou por terem certas qualidades ou por estarem em certas
situagdes ou inseridas em certos grupos ou formagdes sociais, exigem respeito e protec¢ao por
parte do Estado e dos demais poderes”. Nesse sentido, o direito a liberdade individual reconhece
autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e independéncia aos individuos diante dos
demais membros da sociedade politica e do proprio Estado.

Os direitos de liberdade sdo relacionados por Miranda (2000, p. 105) como contetido
positivo ao direito de agir e por conteido negativo ndo sofrer o sujeito interferéncia ou
impedimentos. Dentre os apontamentos de Miranda (2000, p. 113) sobre o direito a liberdade,
o autor entende que a existéncia das pessoas ¢ afetada tanto por direitos de liberdade quanto
pelos direitos sociais, sendo indissociaveis, pois, uns dos outros, pois inserem-se numa unidade
axioldgica e sistematica dentro da Constitui¢ao e da ordem juridica como um todo. Ressalta-se

com os direitos de liberdade:

¢ a sua esfera de autodeterminagdo e expansdo que fica assegurada, com os
direitos sociais ¢ o desenvolvimento de todas as suas potencialidades que se
pretende alcancar; com os primeiros, ¢ a vida imediata que se defende do
arbitrio do poder, com os segundos ¢ a esperanga numa vida melhor que se
afirma; com uns, ¢ a liberdade actual que se garante, com os outros ¢ uma
liberdade mais ampla e efectiva que se comega a realizar (MIRANDA, 2000,
p. 105).
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Constitui, dessa forma, direito inerente a personalidade enquanto cidaddo. “Os direitos,
liberdades e garantias sdo direitos de libertagdo do poder e, simultaneamente, direitos a
prote¢do do poder contra outros poderes” (MIRANDA, 2000, p. 105).

Com entendimento diverso sobre a expressao liberdade individual, Silva (2005, p. 236)
a chama de “liberdade da pessoa fisica”, impropriamente foi denominada “liberdade
individual”, j& que todas o sdo, e consiste na primeira forma de liberdade que o homem teve
que conquistar.

Oferece a nogdo de liberdade da pessoa fisica como sendo a possibilidade juridica
reconhecida a todas as pessoas de terem vontade propria, bem como a locomocgdo, entrada e
saida livremente dentro do territorio nacional (SILVA, 2005, p. 237).

Silva (2005, p. 232) explica que liberdade ndo deve ser definida como auséncia de

coagdo estatal, esclarece, portanto, que:

O que ¢ valido afirmar é que a liberdade consiste na auséncia de toda coagdo
anormal, ilegitima e imoral. Dai se conclui que toda lei que limita a liberdade
precisa ser lei normal moral e legitima, no sentido de que seja consentida por
aqueles cuja liberdade restringe (SILVA, 2005, p. 232).

A luz da interpretagdo de Silva (2005), a liberdade ndo consiste apenas na auséncia de
coacao estatal, mas toda coacdo que nao ¢ consentida por aquele cuja liberdade restringe.

O direito positivo, assim, concentra-se em disciplinar apenas a liberdade objetiva, ou
seja, assegurar ao homem o direito de agir livre de coac¢des do poder estatal ou do particular,
sem ferir direitos e garantias fundamentais de outro ente social.

Dentro desse contexto, o preceito amplo de liberdade engloba outros direitos
fundamentais como a privacidade, a intimidade e a vida privada, compondo, assim, uma linha
de limites passiveis de manipulagao.

Parte-se do pressuposto de que o individuo tem o direito de manter aspectos de sua
vida em sigilo, seja no ambito familiar, profissional ou em face do vinculo social, incluindo os
meios de comunicagdo digital que utiliza. Logo, busca-se assegurar que as informacgdes de
carater intimo ou privado de cada pessoa ndo sejam manipuladas sem o seu consentimento,
posto que tal acdo pode violar a tutela a liberdade.

A liberdade individual tutela a esfera secreta da vida do individuo, que possui o direito
de evitar levar ao conhecimento de outrem aquilo que € pessoal, ou seja, de foro moral e intimo

do individuo. O direito a liberdade individual ganha ainda maior amplitude quando se aborda a
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tematica sob o viés do meio digital, na medida em que h4 uma grande dissemina¢do dos meios
de comunicagao eletronicos e a possibilidade de interconexao entre arquivos.

Partindo da analise realizada acima, do direito a liberdade individual na esfera da
autonomia individual em face do Poder estatal e particulares, observar-se-4 os direitos
fundamentais a privacidade, a intimidade e a vida privada que se referem aqueles inerentes a
propria pessoa e visam assegurar o desenvolvimento pleno da personalidade, sem temores ou

apreensdes de que venha a ser surpreendido.

1.4.2 Principio da inviolabilidade a privacidade

No que se refere ao direito a privacidade, apenas ao titular compete a escolha de
divulgar ou ndo seu conjunto de dados, informag¢des, manifestagdes e referéncias individuais.

No contexto da analise do direito a liberdade e as vertentes dos direitos a intimidade,
a privacidade e a vida privada, Scarmanha; Furlaneto Neto e Santos (2014, p. 238) relatam que
por ser inerente ao sistema juridico, o direito a intimidade e a vida privada consagram-se entre
os direitos e as liberdades fundamentais a serem assegurados ao individuo, impondo-se ao
Estado tutelar a privacidade do homem na sociedade digital, ameagada constantemente pelos
novos meios da comunica¢ao e de informagao.

Silva (2005, p. 206) usa a expressao direito a privacidade num sentido de abarcar todas
as manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto constitucional
consagrou. Dessa forma, em sentido amplo, o direito a privacidade comporta toda e qualquer
forma de manifestagdo da intimidade, privacidade e, at¢ mesmo, da personalidade da pessoa
humana. O conceito de privacidade compde um conjunto mais amplo que a intimidade, pois
compete a cada individuo delimitar os fatos e informagdes que deseja manter sob sigilo.

No mesmo sentido, ao abordar o fator privacidade e informatica, Silva (2005, p. 209)
explica que a dissemina¢do complexa da informatica, especialmente sobre dados pessoais,
constitui poderosa ameaca a privacidade das pessoas. O amplo sistema de informagdes
computadorizadas possibilita que a individualidade das pessoas seja inteiramente devassada.

Salienta Silva (2005, p. 209) que o perigo cresce em decorréncia da maior utilizagao
da informaética, que facilita a “interconexao de ficharios com a possibilidade de formar grandes
bancos de dados que desvendem a vida dos individuos, sem sua autorizagdo e até sem seu
conhecimento”.

Davara Rodriguez (2008, p. 55) explica que os dados pessoais t€ém conexao com a

intimidade (unidos ao individuo e em seu entorno social) e que a privacidade € a possibilidade



40

de manté-los em sigilo, resguardados de acesso e de intromissdes alheias, ressaltando, no
entanto, que o surgimento da informatica e o consequente aceleramento da transmissdo de
informacdes possibilitaram uma fonte potencial de agressividade contra a intimidade da pessoa
em diferentes formas e propor¢des exponenciais.

O Principio da inviolabilidade a privacidade garante que o individuo possa ter controle
sob as informacgdes sobre ele divulgadas. Todavia, deve-se entender a privacidade ndo apenas
como a nao interferéncia do Estado na vida do individuo, mas também como o poder de se
reivindicar ao Estado a tutela dessa privacidade, protegendo o individuo de terceiros.

Nesse cendrio, a privacidade no meio digital ganhou destaque com a aprovagao da Lei
12.965/14, conhecida como Marco Civil da Internet. O artigo 3° disciplina o uso da Internet no
Brasil e possui como principio a protecao da privacidade. Nesse interim, ¢ prudente enfatizar
que, na sociedade contemporanea, a nogao de privacidade extravasa os conceitos de isolamento
ou tranquilidade, revelando-se insuficiente em um meio onde os meios de violacdo da
privacidade caminham paralelamente aos diversos e importantes avancos tecnoldgicos.

A fim de coibir a violagdo da privacidade, a Lei 12.965/14, artigo 7°, inciso I, assegura
e prevé ao lesado, direito a indenizagao por dano material ou moral decorrente da violagao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, em suma, do direito a
privacidade (SILVA, 2005, p. 210).

Nao obstante todos os dispositivos legais invocados que resguardam o direito a
privacidade, Costa Junior (2007, p. 115) considera que, nos dias hodiernos, o sistema normativo

mostra-se impotente, inadequado e desatualizado para a protecao efetiva da privacidade.

1.4.3 Principio da inviolabilidade a intimidade

O direito a inviolabilidade da intimidade, previsto legalmente no artigo 5°, inciso X,
da Constituicdo Federal, ¢ voltado a prote¢do do individuo considerando a maior extensao
possivel, de modo que, proteja o individuo de outro individuo ou de outros interesses.

A protecao da intimidade constitui uma das principais expressoes do principio da
dignidade da pessoa humana, a fim de associar ao livre desenvolvimento da personalidade,
garantindo um direito de autoderminagdo sobre os assuntos que dizem respeito a sua esfera
particular, assim como a garantia de um espaco privativo no ambito do qual o individuo se

encontra resguardado contra ingeréncias em sua esfera pessoal (SARLET, 2012, p. 80).
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O que se percebe, em ultima analise, € que onde ndo houver respeito pela vida
e pela integridade fisica do ser humano, onde as condigdes minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e identidade do
individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade
relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde ndo houver
limita¢do do poder, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana, e
esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas (SARLET, 2012, p.
80).

A integracao feita por Sarlet (2012) entre o direito a intimidade e a dignidade da pessoa
humana diz respeito a limitacdo do poder como uma necessidade para se evitar ingeréncias na
esfera pessoal. De forma complementar, aduz Dotti (1980, p. 115) que a intimidade se
caracteriza como esfera secreta da vida das pessoas, as quais possuem o “poder legal de evitar
os demais”. Ha, portanto, a prerrogativa da limitagao e mesmo da exclusao do conhecimento
de outrem da vida particular.

Basicamente, duas correntes de pensamento procuram definir a origem da intimidade.
Uma delas, integrada por doutrinadores anglo-saxdes como Alan Westin, Paul J. Muller e H.H.
Kulmann, tem a intimidade como caracteristica natural ou biologica do ser humano, que, em
consequéncia, deve receber tutela juridica. A outra, da qual sdo adeptos André Vitalis, Gérald
Messadié, Stefano Rodotd, Perez Luio e L. Munford, entende que o reconhecimento do direito
a intimidade ¢ fundamentalmente consequéncia de fatores culturais e politicos (REMEDIO;
SILVA, 2018, p. 3226).

Ante as duas correntes de pensamentos supracitadas, pode-se concluir dialeticamente,
que a intimidade se configura como caracteristica natural do ser humano, porém, nio se deve
desconsiderar a ideia de que fatores culturais e politicos influenciam sua constru¢do doutrinaria
e tratamento juridico.

Suplementarmente, Costa Junior (2007, p. 30) afirma que “no bojo da esfera privada
estad contida a esfera da intimidade ou esfera confidencial. Dela participam somente aquelas
pessoas nas quais o individuo deposita certa confianca e com as quais mantém certa
intimidade”. O direito a intimidade merece tutela pronta e urgente do direito, “a necessidade de
encontrar na soliddo aquela paz e aquele equilibrio, continuamente comprometidos pelo ritmo
da vida moderna” (COSTA JUNIOR, 2007, p. 10).

Nesse sentido, a pessoa possui o direito de manter-se isolada, retirada do alarde e da
publicidade, fechada em sua intimidade e resguardada da curiosidade dos olhares e ouvidos

indiscretos. Poder-se-ia falar numa intimidade exterior € noutra interior:



42

Aquela, como a intimidade de que o homem haveria de desfrutar, abstraindo-
se da multiddo que o engloba. Insulando-se em meio a ela. E alheando-se,
mesmo estando em companhia. A intimidade interior, que muitas vezes ndo
implica soliddo, ja que o homem pode trazer para sua companhia os fantasmas
que mais lhe apetecam, é aquela de que o individuo goza materialmente,
apartado de seus semelhantes (COSTA JUNIOR, 2007, p. 10).

A intimidade exterior, portanto, ¢ aquela de natureza psiquica, em meio a multidao, o
individuo permanece s6. A intimidade interior reveste-se de natureza fisica e material, pois o
individuo se afasta da multiddo, recolhe-se e desce as profundezas de sua alma e sai em busca
do seu ser. Nada impede que o solitario fisico se mantenha em contato com a vida social, por
intermédio dos meios de comunicagio de que dispde (COSTA JUNIOR, 2007, p. 10-11).

Por outro lado, Ferreira (1994, p. 96) explica que, modernamente, a intimidade
consubstancia-se ndo apenas em isolamento, mas em conduta de “resguardo das interferéncias
alheias, de ndo ser o individuo importunado pela curiosidade ou pela indiscri¢do, de poder
desfrutar a sua paz de espirito e ver respeitados os atributos de sua personalidade, frente aos
outros individuos, ou o Estado”.

Com o desenvolvimento das tecnologias da informacdo, as pessoas passaram a ter suas
vidas mais expostas, tiveram mais de suas informagdes pessoais conhecidas pelo restante da
sociedade, dai o desejo imperativo de resguardo.

A fim de garantir a prote¢ao do direito a intimidade no meio digital, foi promulgada a
Lei 12.965/14, conhecida como Marco Civil da Internet. O artigo 7° prevé que o acesso a
Internet € essencial ao exercicio da cidadania e ao usuario ¢ assegurado, entre outros direitos,
conforme inciso I, a inviolabilidade da intimidade.

Com o advento da era tecnoldgica, ¢ inegavel o processo de modificacao das fronteiras
da intimidade; o devassamento da vida privada se tornou mais agudo e inquietante. As
conquistas da era tecnologica, em tese, destinam-se a enriquecer a personalidade, ampliar a
capacidade de dominio sobre a natureza, aprofundar o conhecimento, multiplicar e disseminar
a riqueza, revelando e promovendo novos rumos de acesso ao conforto (COSTA JUNIOR,

2007, p. 14). Todavia, concretamente, o que se verifica € que:

[...] o propdsito dos inventores, cientistas, pesquisadores sofre um
desvirtuamento quando se converte de ideia beneficente em produto de
consumo. A revolugdo tecnoldgica, sempre mais acentuadamente, ganha um
dinamismo proprio, desprovido de diretrizes morais, conduzido por um
“cientificismo” ao qual sd3o metafisicas, humanisticas. Torna-se cega e
desordenada, subtraindo-se ao controle até mesmo dos sabios, que a
desencadeiam (COSTA JUNIOR, 2007, p. 14).
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A preocupacdao com o progresso desordenado, segundo Costa Junior (2007), pode
acarretar alteracdes ndo necessariamente positivas e desejaveis. Imersos na civilizagdo da
técnica, identificando o homem com sua fung¢do social, transformando-o em insignificante peca
da complexa engrenagem industrial, prevalecem os sentimentos de desvalorizagao e frustragao.

Na moderna sociedade de massas, a existéncia da intimidade, privativamente
contemplacdo e interiorizagdo, vem sendo “posta em xeque, numa escala de assédio crescente”,
sem que reagdes proporcionais possam ser notadas (COSTA JUNIOR, 2007, p. 17).

No ambito do direito a intimidade, podem ser tutelados dois interesses que se somam,
porém o direito € o mesmo “a invasdo e a divulgacdo ndo autorizada da intimidade
legitimamente conquistada” (COSTA JUNIOR, 2007, p. 27). Os interesses colocados pelo autor
referem-se a dois momentos do mesmo direito subjetivo. Um momento antecedente, de reagao
a interferéncia ilicita na intimidade e, um momento subsequente, de repulsa a divulgagao
indevida da intimidade legitimamente alcancada.

Nesse sentido, o primeiro momento seria constituido pela interferéncia ou intromissao,
e o momento subsequente pela divulgagdo das noticias, nem sempre obtidas de modo
clandestino ou abusivo, sendo os atos reveladores aqueles que servem de meios de comunicagdo
de massa, pela interferéncia dos meios de comunicagdo, como a interceptacdo telefonica,
segundo o autor (COSTA JUNIOR, 2007, p. 27).

Nao obstante, o artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do Federal e a Lei 12.965/14,
conhecida como Marco Civil da Internet, no seu artigo 7°, inciso I, assegurarem o direito a
intimidade, uma verdadeira tutela da intimidade ainda ndo ¢ concretizada, por caréncia

normativa, segundo relata o autor Costa Junior (2007, p. 115) em suas consideragdes.

1.4.4 Principio fundamental a vida privada

O direito a vida privada estd expressamente previsto no artigo 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal Brasileira, ao estabelece que a vida privada ¢ inviolavel, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

A Constituicdo Federal deu destaque ao conceito de vida privada como a constatagao
de que a vida das pessoas compreende dois aspectos: um voltado para o exterior e outro para o
interior. A vida privada estaria relacionada com a vida interior, que ¢ voltada para a propria
pessoa e para sua familia, bem como para seus amigos, integrando, assim, o conceito de vida

privada, inviolavel nos termos da Constitui¢ao Federal (SILVA, 2005, p. 208).
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Nesse sentido, “a tutela constitucional visa proteger as pessoas de dois atentados
particulares: (a) ao segredo da vida privada; e (b) a liberdade da vida privada. O segredo da
vida privada ¢ condig¢ao de expansao da personalidade” (SILVA, 2005, p. 208).

Para tanto, ¢ indispensavel que a pessoa tenha ampla liberdade de realizar sua vida
privada, sem perturbagdo de terceiros. Os principais atentados contra a vida privada que o autor
coloca ¢ a divulgagdo de eventos relevantes da vida pessoal e familiar ao conhecimento do
publico; e a investigagao de acontecimentos referentes a vida privada pessoal e familiar, no
sentido de conservagdo de informagdes para nao serem obtidas por meio ilicito (SILVA, 2005,
p. 208).

Por outro lado, Costa Junior (2007, p. 23) relata que, na vida privada, cogita-se a
inviolabilidade da personalidade dentro de seu retiro, necessario ao seu desenvolvimento e
evolugdo, em seu mundo particular, 8 margem da vida exterior.

Ademais, segundo a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adotada pela
Organizacao das Nagdes Unidas em 1948, tem-se garantido como um dos direitos humanos, a
vida privada, quando prevé em seu artigo 12 que “ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na
sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a
sua honra e reputacdo. Contra tais intromissoes ou ataques toda a pessoa tem direito a protecao
da lei” (DECLARACAO, 1948).

A discussdo do conceito de vida privada envolve todos os relacionamentos da pessoa,
inclusive os objetivos, tais como as relagdes comerciais, financeiras, de trabalho, de estudo e
outras. A importancia de tal direito vem crescendo no século XXI, na medida em que a
autonomia da vida privada ¢ ameagada pelas novas modalidades de invasdo cientifica e
tecnologica.

A sociedade foi se tornando mais complexa, e o avango das tecnologias, associado a
possibilidade de exposicdo do sujeito a niveis antes inimaginaveis, foi fazendo surgir a
necessidade de uma melhor compreensdo do que seria efetivamente o direito a uma vida
privada. Dessa forma, o conceito de vida privada em matéria de direitos fundamentais se
fortaleceu, reconhecendo-se a necessidade de inclusdo de um rol minimo dos direitos
fundamentais na Constituicao, inclusive a internacionalizacdo ¢ a universalizagdo do direito
fundamental a vida privada.

Suplantada a andlise dos direitos inerentes a personalidade, o direito a liberdade
individual e os principios elencados acima, far-se-4 necessaria, para o desenvolvimento do

trabalho, a apreciag¢ao do principio da proibi¢ao da prova ilicita no processo penal brasileiro.
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1.5 A colisdo entre direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade a fim de

restabelecer a paz juridica

Os direitos fundamentais cumprem papel fundamental na vida social, pois, em razao
de seus fundamentos historicos e filosoficos, como os principios da dignidade da pessoa
humana e do Estado de Direito, garantem o reconhecimento, protecao e promocao de condigdes
minimas de sobrevivéncia.

O problema surge quando os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente
entram em colisdo. Restando duvidas da aplicagdo de um direito fundamental em detrimento de
outro direito fundamental.

Hodiernamente, vivencia-se um pluralismo social que possui um conjunto de valores
conflituosos, especialmente quando o direito fundamental de um individuo entra em conflito
com outro direito fundamental, ambos previstos na Constituicao Federal Brasileira. Destarte,
os direitos fundamentais nao se revestem de carater absoluto.

Uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais, enquanto principios que
sdo, ¢ a sua relatividade. Nos casos de conflitos entre os principios, cabe o sopesamento de um
sobre o outro para que se decida daquele mais adequado. A convivéncia em um ordenamento
juridico demanda a continua relagdo entre os valores constitucionalmente previstos, que, por
vezes, representam uma nitida limitagdo a um direito em virtude de outro, em uma dada
circunstancia especifica.

Vivencia-se, no momento atual da sociedade, a busca pelo restabelecimento dos
direitos humanos. Nesse sentido, ndo ¢ possivel a criagdo de uma regra geral a fim de resolver
conflito entre direitos fundamentais, sendo necessario observar caso a caso, visto que, em
alguns momentos deve-se privilegiar os direitos humanos e, consequentemente, os direitos
fundamentais da personalidade; e, em outros momentos, deve-se privilegiar a seguranca
publica.

Para Dworkin, quando os principios se cruzam, o que se deve levar em consideragao ¢
a dimensao do peso ou importancia. Assim, quando os principios se cruzam aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um, “que peso ele tem ou quao
importante ele ¢’ (DWORKIN, 2002, p. 42-43).

No caso de colisao entre principios, Alexy (2015, p. 93) explica que um principio tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes. Isso porque os principios possuem
pesos diferentes e os principios com maior peso t€ém precedente em determinado caso.

Visando solucionar a colisdo entre principios, Alexy (2015, p. 116-117) apresenta a
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“maxima da proporcionalidade” mais conhecido como principio da proporcionalidade, que ¢
utilizado predominantemente no ordenamento juridico brasileiro.

Alexy (2015) explica que o principio da proporcionalidade ¢ valido de forma estrita
quando as normas de direitos fundamentais t€ém o cardter de principios. A natureza dos

principios implica a méxima da proporcionalidade:

[...] trés maximas parciais da adequagdo, da necessidade (mandamento do
meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento
do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos

principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ deduzivel dessa natureza
(ALEXY, 2015, p. 116-117).

Nesse sentido, explica Trindade e Duarte Neto:

Assim, quando dois ou mais comandos de otimizagdo entram em choque, eles
devem ser harmonizados a fim de possibilitar a maior concretizagdo de todos,
sem exclui-los totalmente. A adequacao e a necessidade passam pelo crivo do
faticamente possivel (exame fatico). Ja a proporcionalidade em sentido estrito
envolve a analise do juridicamente possivel (exame normativo) (TRINDADE;
DUARTE NETO, 2017, p. 20).

E exatamente numa situagdo em que ha conflito entre principios, ou entre eles e regras,
que o principio da proporcionalidade mostra sua grande significacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Por meio da proporcionalidade, ¢ possivel analisar a legitimidade das restrigdes a
direitos fundamentais, para verificar se respeitam a justa medida, a propor¢do entre causa e
efeito, entre meio e fim. Vale ressaltar que o principio da proporcionalidade ndo ¢ uma regra
geral, ele deve ser aplicado com a observancia de um caso concreto.

Sao tradicionalmente apontados como elementos da proporcionalidade, em atencao a
teoria formulada no Direito alemao: a adequagdo, a necessidade (exigibilidade) e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao corresponde a idoneidade do meio para atingir o fim, sendo que o meio
usado para restringir o direito deve ser adequado ao fim que se quer alcangar. A necessidade ¢
a imprescindibilidade de sua utilizagdo, na qual o meio usado para restringir o direito deve ser
estritamente necessario ou 0 meio menos gravoso possivel. Quanto a proporcionalidade em
sentido estrito, ela se relaciona com a utilizagdo do meio e da mensuragdo do fim, com o
objetivo de averiguar se o ato ndo utilizou o meio de forma exagerada ou insuficiente.

Quanto ao que sustentam Alexy e Dworkin sobre o conflito normativo entre direitos

fundamentais, o autor Avila (2005, p. 44) diz que ¢ preciso aperfeigoar esse modo, “isso porque
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ndo ¢ apropriado afirmar que a ponderacao ¢ método privativo de aplicagdo dos principios, nem
que os principios possuem uma dimensdo de peso”. Avila (2005, p. 44) explica que a
ponderacao nao € método privativo de aplicacao dos principios, podendo estar presente no caso
de dispositivos hipoteticamente formulados, cuja “aplicagao ¢ preliminarmente havida como
automatica”.

Ja no caso de colisio entre principios, Avila explica que o aplicador — “porque, em vez
de descrig¢ao ha o estabelecimento de um estado de coisas a ser buscado — possui maior espago
de apreciacdo, na medida em que deve delimitar o comportamento necessario a realizacao ou
preservagio do estado de coisas” (AVILA, 2005, p. 48).

Ja na hipétese de relagdo entre principios, para Avila (2005), quando dois principios
determinam a realizacao de fins divergentes, deve-se escolher um deles em detrimento do outro,
para a solucao do caso. E, mesmo que ambos os principios estabelecam os mesmos fins como
devidos, nada obsta a que demandem meios diversos para atingi-los. Assim, Avila assenta que
“nessa hipotese, deve-se declarar a prioridade de um principio sobre o outro, com a consequente
ndo-aplicagdo de um deles para aquele caso concreto” (AVILA, 2005, p. 48).

Quanto a colisdo entre principios, Santos (2017, p. 20) explica que um prevalece sobre
o outro, ante a possibilidade de sua satisfagdo em graus variados, um deles acabara por deixar
de ser aplicado, em preferéncia sobre o outro, que falar em sua invalidade. Nesse caso, Santos
(2017, p. 21) entende que os principios sdo relativos, na medida em que o aplicador devera
realizar uma verificagdo de ponderacdo, de sopesamento, diante do caso concreto, analisando
qual devera prevalecer.

Cabe sublinhar ainda que Santos (2014, p. 93) entende que “a questdo da
proporcionalidade e ponderagdo de direitos fundamentais parece ser a melhor forma de dirimir
eventuais conflitos entre tais direitos, ressaltando-se que seu nucleo essencial ¢ intangivel”.
Assim, tal ponderagao deve seguir a forma jurisdicional, pois sera efetivada por um magistrado,
tendo em vista a convivéncia harmdnica entre direitos essenciais.

Diversa teoria relacionada a pratica juridica, visando solucionar conflito entre normas
juridicas, Santos (2017) estabelece que, diante de um caso concreto, seja pela falha legislativa
ou pela busca de direitos fundamentais, em que o dispositivo legal existente para o caso nao se
mostra correto, apesar de adequado, conforme o conceito de regras juridicas ja analisadas,
busca-se uma alternativa, diferente da prevista em lei, afastando a sua aplicac¢do. Tal caso ¢

denominado por Santos como derrotabilidade:

A derrotabilidade ¢ algo concreto no Direito, que vem sendo utilizada sem
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atentar-se para o fato de que constitui propriedade de uma teoria relacionada
a pratica juridica, sem causar qualquer tipo de transtorno a seguranga juridica
¢ ao direito positivo, constituindo, na verdade, uma corre¢do deste ultimo em
casos determinados, de modo diverso de convengdes previamente
estabelecidas ¢ que podem contrariar o ideal de justica (SANTOS, 2017, p.
68).

Para o autor, a aplicacdo da derrotabilidade deve ser motivada e fundamentada,
demostrando as razdes da decisdo pelo intérprete, de forma a deixar clara a excegdo que no caso
se apresentou, excecao essa que Santos (2017, p. 69) entende ser “mais como uma caracteristica
das regras, as quais tratam de condutas, de forma que, estando presentes seus requisitos, devem
ser aplicadas, salvo se houver a presenca de uma excecdo [...]”. O autor considera a
derrotabilidade como uma manifestacao de excluir a consequéncia juridica de uma regra, tendo
em vista a presenga de uma excegao a essa regra.

Por outro lado, para o autor Backer (2011, p. 61), os principios sao mandamentos de
otimizagdo, ndo acomodam, nesse sentido, excecdes. Para aplicar um principio € preciso
otimizar, ou seja, necessariamente considerar todas as circunstancias dadas. Portanto, nenhuma
excecdo pode surgir na aplicacdo de um principio. Em outras palavras, principios ndo sao
derrotaveis, uma vez que o fato de todas as circunstancias dadas serem consideradas sempre, e
a cada vez que um principio ¢ aplicado, constitui parte de sua estrutura (BACKER, 2011, p.
68).

Assim, levando em consideragdo as circunstancias dos casos futuros, juntamente com
outras condigdes, por exemplo, principios concorrentes, ja estdo implicitas no conceito de
otimizagio, e sio, portanto, parte integral da propria aplicagdo do principio (BACKER, 2011,
p. 61)

Contudo, vale dizer que o principio da proporcionalidade tem sido utilizado no Brasil
como um critério para analisar a constitucionalidade das restri¢cdes a direitos fundamentais,
quando entram em conflito com outros direitos também fundamentais. Visando, dessa forma,
assegurar a maior eficacia dos proprios direitos, visto ndo poderem todos, concretamente, serem
atendidos absoluta e plenamente. Para isso, deve-se levar em consideragao o caso concreto, nao
constituindo o principio da proporcionalidade uma conclusdo definitiva sobre qual direito
fundamental privilegiar.

Quanto da utilizagdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Gilmar Mendes acentua que “o principio da proporcionalidade vem sendo
utilizado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como instrumento para solugdo de

colisdo entre direitos fundamentais” (MENDES, 2001, p. 18).
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Quando da analise de decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, o Ministro
reconhece que “tem-se aqui, notoriamente, a utilizagdo da proporcionalidade como ‘regra de
ponderacao’ entre os direitos em conflito, acentuando-se a existéncia de outros meios de prova
igualmente idoneos e menos invasivos ou constrangedores” (MENDES, 2001, p. 18).

A restrigdo aos direitos fundamentais podera ocorrer através do principio da
proporcionalidade, que ir4 definir qual principio constitucional deve prevalecer na analise de
determinada circunstancia fatica. Dessa forma, o sigilo das comunicagdes informaticas e
telematicas poderd ser restringido em casos recomendados pelo principio da
proporcionalidade.

O artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢do Federal Brasileira, prevé, excepcionalmente, a
violacdo do sigilo das correspondéncias, das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas para fins de investigacdo criminal ou instrucao processual penal. A
violagdo ao sigilo das comunicagdes informaticas e telematicas estdo inseridas no contexto
previsto em comunicagdes “de dados”.

Nesse sentido, levando em consideragdo que os direitos fundamentais a liberdade
individual, a privacidade, a intimidade e direito a vida privada ndo se revestem de carater
absoluto e analisando a possibilidade de restri¢gdo desses direitos, em detrimento da aplicacao
do artigo 5° inciso XII, da Constitui¢do Federal, como meio de prova, ¢ que surge a
possibilidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, como ja analisado acima, aplica-se nos casos de
colisdo entre principios. Alexy (2015, p. 93) explica que um principio tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢des. Isso porque os principios possuem pesos diferentes e os
com maior peso tém precedente em determinado caso.

Os direitos da personalidade que consistem em principios poderdo ficar restritos em
face de interesses mais abrangentes para o Estado, como a seguranga publica. Assim, a propria
norma constitucional prevé excecdo a exigibilidade do sigilo das comunicag¢des acima
mencionados. Portanto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade serd o instrumento para
que se possa restringir direitos fundamentais em detrimento de provas que possam ser utilizadas
no processo penal brasileiro, para que se chegue ao autor do fato criminoso. Nesses casos, a
ponderagdo deverd se atentar ao caso concreto.

O fundamento para a aplicag¢do da violagdo do segredo de comunicacdes de dados, em
detrimento de diretos fundamentais da personalidade e direitos humanos, funda-se no meio de
prova no processo penal, como forma de seguranca publica. E corrente, em meio aos

movimentos sociais brasileiros, o entendimento de que o controle social seria uma estratégia
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propria da chamada sociedade civil organizada para o monitoramento das politicas publicas e
para a garantia dos direitos sociais.

Nas ultimas duas décadas, o tema da seguranga publica tem se destacado no cenario
nacional pelos elevados indices de violéncia urbana e pelas deficiéncias dos métodos e técnicas
adotados pelos sistemas de seguranga. E nitido que os sistemas de seguranga publica tém se
mostrado, muitas vezes, ineficientes na tarefa de controlar a escalada da violéncia.

A recorréncia do tema na cena publica brasileira, seja por noticidrios na imprensa
periodica, seja por programas de radio e televisdo que promovem a popularizagao do crime e
da violéncia, cria uma sensa¢ao de medo e inseguranga na populacdo. Essa ambiéncia se torna
propicia para a disseminagdo dos chamados discursos da “lei e da ordem”, que propdem
alternativas conservadoras e antidemocraticas para resolugao do problema da seguranca publica
e ferem, inclusive, algumas garantias constitucionais.

Nesse interim, ¢ imperativo confirmar que nido se pode deixar de lado o que se
compreende como conteido dos direitos humanos na atualidade, posto que tais direitos se
constituem como resultado de um processo de lutas sociais e de conquistas. Hodiernamente, o
Brasil conta com uma Constituicdo Federal considerada avancada, por ter sido resultado de um
intenso processo de discussdo protagonizado por setores da sociedade civil organizada,
contemplando demandas dos mais diversos segmentos dos movimentos populares, que se
organizaram durante a Constituinte para assegurar no texto constitucional o respeito aos seus
direitos.

No entanto, na dindmica do sistema seguranga, o que se evidencia ¢ uma atuagdo
pautada na seletividade dos casos a serem apurados. Pressupde-se que concorrem para isso
diversos fatores, inclusive o grau de complexidade do crime a ser investigado, que pode ser
aumentado pelo uso de novas tecnologias da informacao e comunicagao.

Visto que o conflito entre os direitos fundamentais surge, cada vez mais, de praticas
criminosas ocorridas no meio digital, a fim de buscar um meio de prova, passa-se a analisar as

novas tecnologias da informagao e comunicacgao.

1.6 Novas tecnologias da informac¢io e comunicac¢io

A disseminacdo da rede mundial de computadores no final do século XX e o
consequente impulsionamento de seu uso doméstico proporcionaram relevantes e profundos
impactos sociais no século XXI. O desenvolvimento das tecnologias da informagdo e da

comunicagdo, associado a intera¢do entre os dominios fisicos, digitais e biologicos, tem



51

marcado uma era chamada de quarta revolug@o industrial.

Atualmente, enfrenta-se uma grande diversidade de desafios marcados pela revolugao
tecnologica que traz transformagdes para toda a humanidade. A revolugdo tecnologica ¢
impulsionada pela Internet, impactando em transformag¢des na maneira como vivemos, de
forma ampla e veloz.

Os estudos e o desenvolvimento da computagdo de grande porte — mainframe —
realizados no inicio da década de 1960, sao apontados como fundamentais para o principio da
entdo terceira revolugdo industrial. No inicio, tinham-se grandes computadores, capazes de
armazenar e processar uma grande quantidade de informagdes para a época. Isso possibilitou,
nas décadas de 1970 e 1980, o avango da computagdo pessoal e, posteriormente, na década de
1990, a evolugdo em massa da Internet, a denominada rede mundial de computadores
(SCHWAB, 2016).

Oliveira (2011, p. 20) retrata que no Brasil, a Internet foi possivel a partir da rede
precedente Because It’s Time Network — Bitnet. Credita-se ao Laboratorio Nacional de
Computacao Cientifica (LNCC), no Rio de Janeiro, a primeira conexao com a Bitnet, em
setembro de 1988, ao fazer link com a Universidade de Maryland, nos Estados Unidos.

A Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP), em abril de
1989, estabeleceu conexdo com o laboratodrio de fisica de altas energias especializado no estudo
de particulas atomicas (FERMILAB), situado em Batavia, no Estado de Illinois/EUA, porém,
naquela época, apenas para troca de e-mails, pois ndo era possivel enviar pacotes de dados
contendo imagens ou audios (OLIVEIRA, 2011, p. 18).

A conex@o era operada a partir da infraestrutura da rede telefonica e administrada pela
Academic Network at Sao Paulo (ANSP). Com a experiéncia da FAPESP, em 1989, o
Ministério da Ciéncia e Tecnologia criou a Rede Nacional de Ensino e Pesquisa (RNP), com a
missdo de interligar-se a Internet, via protocolo TCP/IP, o que ja era realidade nos Estados
Unidos e Europa (OLIVEIRA, 2011, p. 19).

Nao ha registro oficial das primeiras comunicagdes via Internet no Brasil, porém, em
1992, foi possivel interligar, por meio dela, as principais instituicdes de ensino superior
brasileiras. Com a difusdao do protocolo world wild web, a partir de 1994, a Internet
definitivamente estendeu-se aos ambientes comerciais, de forma que o ano de 1995 ¢ marcado
pela criagdo do Comité Gestor de Internet do Brasil (CGI), pelo Ministério das Comunicagdes
(OLIVEIRA, 2011, p. 18).

A era digital, impulsionada pela propagacao da Internet, possibilitou interligar

computadores e outros dispositivos informaticos ao redor do globo terrestre. Abriu-se um novo
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espaco de comunicacdo, quebrando os paradigmas de tempo e espaco territorial. O protocolo
wWwWw — world wide web — permitiu a troca de pacotes em uma velocidade inferior a um piscar
de olhos e entre dispositivos informaticos manipulados por pessoas em qualquer lugar do globo
terrestre.

Preocupados com a virtualiza¢ao das relagdes sociais, filosofos passaram a estudar o
novo fendmeno e explicar os novos impactos sociais. Nesse sentido, Giddens (1991, p. 15)

salientou que:

[...] mudangas ocorridas durante os ultimos trés ou quatro séculos — um
diminuto periodo de tempo historico — foram tdo dramaticas e tdo abrangentes
em seu impacto que dispomos apenas de ajuda limitada de nosso
conhecimento de periodos precedentes de transi¢cdo na tentativa de interpreta-
los (GIDDENS, 1991, p. 15).

Para Lévy (1999, p. 22), a tecnologia enfatiza a parte material e artificial dos
fendmenos humanos, criando, de maneira indissoluvel, interacdes entre “pessoas vivas e
pensantes, entidades materiais, naturais e artificiais, ideias e representagdes”.

E inegavel que os avancos tecnologicos gerados a partir da “revolucido digital”
impactaram a vida do ser humano, gerando mudangas sistematicas e profundas. Castells (2003,
p. 8) aduz que no final do século XX, a Internet “[...] tornou-se a alavanca na transi¢ao para
uma nova forma de sociedade — a sociedade de rede —, € como ela para uma nova economia’.

Para tanto, a juncao de trés fatores foi essencial:

[...] as exigéncias da economia por flexibilizagdo administrativa e
globalizacdo do capital, da producdo e do comércio; as demandas da
sociedade, em que os valores da liberdade individual e da comunicagao aberta
tornaram-se supremos; € os avangos extraordinarios na computagdo ¢ nas
telecomunicacdes  possibilitados  pela  revolugdo  microeletronica
(CASTELLS, 2003, p. 8).

A revolugdo tecnologica transforma, efetivamente, as condigdes de vida em sociedade.

A proposito, Lévy (1999, p. 111) explica o que chama de “ciberespaco”:

A cada minuto que passa, novas pessoas passam a acessar a Internet, novos
computadores sdo interconectados, novas informagdes sdo injetadas na rede.
Quanto mais o ciberespago se amplia, mais ele se torna “universal”, ¢ menos
o mundo informacional se torna totalizavel. O universo da cibercultura nao
possui nem centro nem linha diretriz (LEVY, 1999, p. 111).

O processo de interconexao ja tem, e tera ainda mais no futuro, imensas repercussoes
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na atividade econOmica, politica e cultural. Lévy (1999, p. 113) esclarece que “o
desenvolvimento do digital ¢, portanto, sistematizante e universalizante ndo apenas em si
mesmo, mas também, em segundo plano, a servigo de outros fendmenos tecno-sociais que
tendem a integragdo mundial”. Dessa forma, a integracdo mundial e sistematizante do comércio,
da pesquisa cientifica, das midias, dos transportes e da produ¢do industrial acontece a todo
tempo.

As mudancas na sociedade relacionadas a revolugdo tecnoldgica sdao tdo profundas
quanto potencialmente promissoras e perigosas, devido a proliferacdo das redes virtuais
ocorrerem em um ritmo demasiado acelerado. Segundo Furlaneto Neto, Santos e Gimenes
(2018, p. 15), a rede mundial de computadores, marcada pela internet, apresenta varias

caracteristicas:

[...] a instantaneidade, eliminando as barreiras do tempo e espago; a isonomia
entre os que a utilizam, ressaltando-se questdes tecnoldgicas e de
conhecimento pessoal; o dinamismo, pontuado pelo armazenamento e acesso
a uma infinidade de textos, imagens e sons, isoladamente, ou em um mesmo
documento (hipertexto); a possibilidade de sensa¢do de anonimato aqueles
que ndo querem se identificar etc (FURLANETO NETO, SANTOS E
GIMENES, 2018, p. 15).

Os avangos cada vez mais acentuados em tecnologia da informagdo fazem Schwab
(2016) afirmar que o inicio do século XXI ¢ marcado pelo limiar da quarta revolugao industrial.
O autor justifica seu posicionamento ao afirmar que os avangos tecnologicos permitem
estabelecer “ondas de novas descobertas” em diferentes areas do conhecimento que “vao desde
0 sequenciamento genético até a nanotecnologia, das energias renovaveis a computagdo
quantica” (SCHWAB, 2016, p. 16).

Assim, o que “torna a quarta revolucao industrial fundamentalmente diferente das
anteriores ¢ a fusdo dessas tecnologias e a interagdo entre os dominios fisicos, digitais e
bioldgicos” (SCHWAB, 2016, p. 16). Com o objetivo de conscientizar sobre a abrangéncia e a
velocidade da revolucdo tecnologica, bem como seu impacto multifacetario, o autor reconhece
que estamos vivenciando, no século XXI, a “quarta revolugdo industrial”, marcada por trés
aspectos importantes a saber: velocidade, amplitude/profundidade e impacto sistémico
(SCHWAB, 2016, p. 13).

Quanto a velocidade, Schwab (2016, p. 13) destaca que “ao contrario das revolucdes
industriais anteriores, esta evolui em um ritmo exponencial e ndo linear”. Mostrando-se assim,

os resultados do mundo multifacetario e profundamente interconectado em que vivemos. Em
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adi¢do, a proposito da amplitude e profundidade, o autor afirma que a quarta revolucao
industrial “tem a revolugao digital como base e combina varias tecnologias, levando a mudancas
de paradigma sem precedentes da economia, dos negocios, da sociedade e dos individuos”. O
autor explica que a revolugdo tecnoldgica ndo esta modificando apenas o “o que” € o “como”
fazemos as coisas, mas também “quem’” somos.

Por ultimo, ndo menos importante, Schwab (2016, p. 13) justifica a sua convic¢ao da
ocorréncia de uma quarta revolugdo industrial no “impacto sistémico”, posto que “ela envolve
a transformacgao de sistemas inteiros entre paises e dentro deles, em empresas, industrias € em
toda sociedade”. Dessa forma, o que tornaria a quarta revolugdo industrial diferente das
antecedentes seria a fusdo das tecnologias e a interacdo entre os dominios fisicos, digitais e
biologicos.

Cada vez mais se produz processadores menores — nanotecnologia —, mais econdmicos
e com maior capacidade de processamento de dados e informagdes, permitindo com que as
potencialidades das novas tecnologias possam alcancar mais pessoas, em uma velocidade
infinitamente superior as modernidades apresentadas nas revolugdes industriais precedentes.

O ponto comum das inovagdes contemporaneas e das novas tecnologias ¢ a
“capacidade de disseminagdo da digitalizacdo e da tecnologia da informagdao” (SCHWAB,
2016. p. 23). Essas caracteristicas permitem surgir megatendéncias e inovagdes, tais como,
veiculos autdbnomos, impressdo 3D, robotica avancada, novos materiais, Internet das Coisas
(IoT), inteligéncia artificial etc., que geram impactos sociais, em especial na economia, nos
negdcios e na governanca (tanto no plano nacional quanto internacional).

Sob o ponto de vista da governanga, passa-se a exigir novas formas de colaboracio
entre o governo e os cidaddos, provocando novas reflexdes, no plano internacional, no
relacionamento entre Estados. Diante desse contexto, insere-se a questdo do respeito aos
direitos a privacidade, a intimidade e a vida privada no espago da Internet, contrastando com o
carater de transnacionalidade da web e o papel do Estado na regulamentacao e tutela desses
direitos.

Parte-se do pressuposto de haver um efeito potencializador nas condutas praticadas no
ambiente Internet, o que gera, na visao de Schwab (2016), novos impactos. Ao mesmo tempo
em que novas aplicagdes e ferramentas melhoram a qualidade de vida das pessoas, tem-se, de
outro lado, a potencializagdo de infracdes penais praticadas por meio de rede mundial de
computadores.

Em adicdo, Beck (2011, p. 328) relata os riscos de experiéncias socioindustriais

decorrentes da tecnologia. Os riscos produzidos pela industrializagdo nao representam qualquer
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ameaca realmente nova, “eles eram e continuam sendo os desafios autoimpostos do amanha,
mobilizam novas forgas criativas, cientificas e tecnologicas, e geram assim rebentos ao longo
da ladeira do progresso”. Dessarte, muitos procuram oportunidades de mercado e seguem,
segundo, segundo o autor, “confiando na verdade l6gica, empurrando as ameacgas do presente
para o passivo a ser futuramente saldado com meios tecnolégicos adequados” (BECK, 2011, p.
328).

O dilema da politica tecnoldgica levantado por Beck ¢ que a industria dispde, em
relacdo ao Estado, de uma dupla vantagem, a autonomia de decisdo de investimento e o
monopdlio do emprego da tecnologia. O controle sobre as metas do avango tecnoldgico ¢é
secundario em relagdo ao Estado, a indistria esta nas maos da “subpolitica econdmica, as linhas
decisivas do processo de modernizagdo, sob a forma do calculo e do rendimento (ou risco)
econOmicos ¢ da configuracao tecnoldgica nas proprias empresas” (BECK, 2011, p. 313).

Confirma-se, portanto, que a tecnologia e a informatizagdo sdo onipresentes na vida e
no cotidiano da sociedade, visto que, dentre varias influéncias, a internet tem sido fundamental
para a comunicagao, com a troca de e-mails, o acesso a informagdes, noticias, publicagdes; além
de essencial para o trabalho, transag¢des financeiras, comércio eletronico, robotica avancada e
inteligéncia artificial.

Apesar das muitas facilidades e avangos que a revolugao tecnologica proporcionou nos
dias atuais, parcela da sociedade utiliza 0 meio eletronico para a pratica de crimes e violéncia.
A sensacao de inseguranca gerada pela tecnologia da informacao esta presente na sociedade
civil brasileira, grande parte da populagdo teme ter sua privacidade invadida e ser vitima de
outros tantos crimes associados ao uso de informagdes que deveriam ser mantidas em sigilo ou
mesmo de golpes com veiculagdo de informacgdes falsas.

Os impactos das novas tecnologias também repercutem na politica, para o autor Beck
(2011, p. 275), atualmente, a sociedade se v€, ao lidar com riscos, “confrontada consigo
mesma”, isso porque, “[...] os riscos convertem-se no motor da autopolitiza¢do da modernidade
na sociedade industrial — e mais: com eles, alteram-se conceito, lugar e meios da ‘politica’”.

Nesse sentido, as questdes da politica, citada pelo autor Beck (2011, p. 275) tomam
uma dire¢ao diferente, ante a sociedade moderna. O autor cita que “ondas de transformagdes ja
em curso, previstas ou que se anunciam, perpassam e sacodem a sociedade”. Dentre essas

ondas, marcadas pelas grandes inovagdes tecnoldgicas, explica Beck:

[...] somam-se a uma dissolugdo das fronteiras da politica e, na verdade, em
duplo sentido: de um lado, direitos estabelecidos e assim percebidos reduzem
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as margens de manobra no sistema politico e fazem com que surjam fora do
sistema politico demandas por participagdo politica sob a forma de uma nova
cultura politica (iniciativas da sociedade civil, movimentos sociais). A perda
em termos de poder estatal de conformacao e realizacdo ndo é, nesse sentido,
expressdo de um certo fracasso politico, e sim produto da democracia ¢ da
politica social realizadas, em meio as quais os cidaddos sabem dispor de todos
os meios de intervencdo e controle publico e judicial para a defesa de seus
interesses e direitos (BECK, 2011, p. 278).

Dessa forma, a participagdo ativa da sociedade na politica ¢ um fato da modernidade
ndo concentrando, assim, as responsabilidades somente no Estado. Da mesma forma ocorrem
com os direitos fundamentais, os quais, entende Beck (2011, p. 289) “[...] configuram-se
possibilidades de controle e participagdo democratica em campos variados da subpolitica”,
ganhando destaque para uma nova cultura politica, “[...] diversos centros da subpolitica,
apoiados em direitos fundamentais usufruidos, atuam sobre o processo de formagdo em
implementagdo de decisdes politicas”.

Zygmunt Bauman, socidélogo polonés, apresenta a experiéncia individual humana e
sua histéria conjunta e, ao descrever sobre a sociedade e a relagdo com o Estado, o autor diz

que:

Em um Estado que ndo é mais a ponte segura além do confinamento da
moralidade individual, um chamado ao sacrificio do bem-estar individual,
para ndo falar da vida individual, em nome da preservacdo ou da gloria
imorredoura do Estado soa vazio ¢ cada vez mais bizarro, se ndo engragado
(BAUMAN, 2001, p. 212).

Segundo Bauman (2001, p. 212) esclarece, a nagdo e o Estado devem “viver juntos”,
no sentido de que “o andaime institucional capaz de manter a na¢ao unida ¢ pensavel cada vez
mais como um trabalho do tipo faga-vocé-mesmo”. A cooperagdo entre nagdo e¢ Estado ¢
responsavel por trazer “[...] os sonhos de certeza e segurancga, e ndo suas disposi¢des Orfas a
abrigar-se sob as asas da na¢do, enquanto buscam a seguranca teimosamente fugidia”.

No sentido de participagao ativa da sociedade nas questdes politicas, ¢ que Schwab
(2016, p. 64), explica que devido as transformagdes atuais, “[...] as empresas precisarao investir
pesadamente em sistemas cibernéticos e de seguranca de dados para evitar a interrupgao direta,
causada por criminosos, ativistas ou falhas ndo intencionais da infraestrutura digital”.

Nesse contexto, ¢ de suma importancia uma responsabilidade coletiva por um futuro
em que a tecnologia esta focada no interesse da humanidade. Mas, como bem lembra Schwab
(2016, p. 73), aos governos, também serd preciso mudar, a medida que seu papel central de

conduzir a politica ficar cada vez menor, devido aos crescentes niveis de concorréncia e a
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redistribuicdo e descentralizacdo do poder que as novas tecnologias tornam possiveis. E,
completa o pensamento dizendo, “cada vez mais, os governos serdo vistos como centros de
servicos publicos, avaliados por suas capacidades de entregar seus servicos expandidos de
forma mais eficiente e individualizada” (SCHWARB, 2016, p. 73).

Devido ao crescente e rapido desenvolvimento tecnologico, recentemente, Schwab
(2018, p. 29) lancou a obra “Aplicando a quarta revolucao industrial”, na qual explica que, em
2016, “todos nos deveriamos assumir uma responsabilidade coletiva, por um futuro em que a
inovagdo ¢ a tecnologia estdo focadas na humanidade e na necessidade de servir o interesse
publico”.

Segundo Schwab (2018, p. 29), a relevancia desse apelo s6 aumentou desde 2016, a
medida que os departamentos de pesquisa e desenvolvimento tiveram maiores avangos nas
tecnologias mais dinamicas, as empresas adotaram novas abordagens e surgiram novas
evidéncias empiricas sobre os impactos disruptivos causados pelas tecnologias emergentes,
bem como novos modelos de negdcio ao mercado de trabalho, as relagdes sociais e aos sistemas
politicos.

Em seu novo livro, Schwab (2018, p. 29) relata que se complementa a quarta revolugao

industrial de duas maneiras:

Primeiro, destina-se a ajudar o leitor — desde lideres globais até cidaddos
engajados — a “ligar os pontos”, abordando as questdes por uma perspectiva
sistematica, destacando as conexdes entre as tecnologias emergentes, 0s
desafios globais e as ag¢Oes tomadas hoje. Segundo, permite que o leitor
mergulhe mais profundamente no cerne de tecnologias especificas e nos
topicos de governanga, ilustrados por exemplos recentes e sustentados pelas
perspectivas dos principais especialistas do mundo (SCHWAB, 2018, p. 29).

Analisando as perspectivas desencadeadas pela quanta revolugao industrial, Schwab
(2018, p. 30) explica que ndo se deve considerar as tecnologias emergentes como “meras
ferramentas” que estdo completamente sob nosso controle consciente, nem como forgas
externas que ndo podem ser orientadas. Em vez disso, deve-se procurar entender como e onde
os valores humanos estdo incorporados as novas tecnologias e como elas podem ser moldadas
para melhorar o bem comum, a gestdo ambiental e a dignidade humana.

As novas tecnologias digitais estdo expandindo no mundo material através das
tecnologias da computagdo em nuvem, ligada a robds (robdtica em nuvem), sequenciadores
genéticos, tecnologias vestiveis, drones e dispositivos de realidade virtual e aumentadas. As

plataformas de inteligéncia artificial estdo alimentando aplicagdes em todas as industrias e
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aumentando a capacidade de tomadas de decisdo das empresas (Schwab, 2018, p. 112).

Assim, como as redes elétricas na segunda revolucdo industrial, na quarta revolugdo
industrial, as tecnologias estdo aproveitando a expansdo da banda larga, a crescente
disponibilidade de servigos na nuvem e a crescente velocidade e capacidade de processamento
que tirard as tecnologias da tela e as colocara na produgdo industrial, na infraestrutura de
transportes das cidades e nos dispositivos interativos (Schwab, 2018, p. 113).

Ocorre que, o uso extensivo de grande volume de dados; a crescente dependéncia dos
algoritmos para a execugdo de tarefas, configuracdo de escolhas e tomada de decisoes; ¢ a
reducdo gradual do envolvimento humano, ou mesmo a fiscalizagdo sobre muitos processos
automaticos, juntos, colocam questdes prementes de equidade, responsabilidade, igualdade e
respeito aos direitos humanos em risco (SCHWAB, 2018, p. 163).

Esses desafios servem como oportunidade para a promocado ¢ o desenvolvimento da
garantia ao respeito dos direitos humanos e dos valores que sustentam sociedades da informagao
abertas, pluralistas e tolerantes. E nesse ponto que, torna-se imperativo preservar o sigilo dos
meios de comunicagao.

Para encerrar o capitulo inicial, que se atendou aos direitos fundamentais, faz-se
necessario, para o desenvolvimento do trabalho, o estudo do artigo 5° inciso XII, da
Constituicao Federal Brasileira, que prevé, como regra, a inviolabilidade do sigilo dos meios

de comunicacao.

1.7 Sigilo dos meios de comunicacio

A comunicagdo permite que a sociedade possa compartilhar informagdes entre si, por
1sso, configura-se como uma ferramenta de integracao, instru¢ao e desenvolvimento mutuos.
Comunicar-se ¢ uma ac¢ao de liberdade cuja realizagdo social se efetiva tanto em manifestacdes
individuais quanto coletivas.

A comunicagdo ¢ indissocidvel das relagdes interpessoais da vida em sociedade. De
acordo com Silva (2007, p. 90), o homem nao vive concentrado apenas em seu espirito, nao
vive isolado, tendo “a viva tendéncia e necessidade de expressar e trocar suas ideias e opinides
com outros homens, de cultivar mutuas relagdes, seria mesmo impossivel vedar, porque fora
para isso necessario dissolver e proibir a sociedade”.

Para Miranda (1974, p. 170), a natureza juridica de liberdade de pensamento em
relagdo a comunicagao pode ser observada a partir da gradagdo “liberdade de pensar, liberdade

de ndo pensar; liberdade de emitir o pensamento, liberdade de ndo emitir o pensamento;
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liberdade de emitir o pensamento para todos, liberdade de s6 o emitir para alguns ou para
alguém, ou para si mesmo”. Nessa gradacdo, permite observar que a comunicagdo possui
natureza juridica de liberdade positiva de emitir o pensamento.

Segundo Silva (2007, p. 823), toda manifestagdo ou exteriorizacdo do pensamento ¢
forma de comunicagdo que pode dar-se entre interlocutores presentes ou ausentes. A
comunicagdo entre interlocutores presentes, pode ser concretizada de pessoa a pessoa, como
forma de dialogo ou conversagdo, como a comunicagdo entre dois amigos € a comunicagao
realizada por um casal.

No caso da comunicagdo entre ausentes, pode ocorrer entre pessoas determinadas, por
meio de correspondéncia pessoal e particular sigilosa, como a carta, telegrama, telefone, entre
outras que estejam ligados ao direito a privacidade (SILVA, 2007, p. 823).

Para o desenvolvimento do trabalho, importa a comunica¢do privada, que ¢
desenvolvida entre pessoas, em que hd o desejo ou a inten¢do de limitacdo de acesso ao
conteudo comunicado. A expectativa de sigilo ¢ um elemento implicito a comunicagdo, somente
sendo afastado quando voluntariamente o individuo torna publico o contetdo.

O conteudo da comunica¢do privada ndo ¢ disponibilizado a terceiros, mas
caracterizado pela restri¢do de acesso aquilo que foi comunicado. Dessa forma, o contetido da
comunicagdo privada fica reservado ao comunicador e ao destinatario da conversagdo, nao
sendo admitido acesso de outrem.

Nesse interim, € conveniente destacar que a comunicagdo ganhou novos contornos, na
sociedade contemporanea, com o surgimento da internet, que viabilizou o estreitamento das
fronteiras entre pessoas, possibilitando certa universalidade comunicacional em ambiente
virtual, transcendendo os limites impostos pelo tempo e espago. Nesse contexto, surgiram as
comunicagdes de dados, que consistem em comunicagdes informaticas e telematicas.

As comunicagdes informaticas se dao através de computadores, periféricos, sofiwares,
e outros que possibilitam o processamento, 0 armazenamento € a comunicacdo de grandes
quantidades de dados, nos formatos de texto, imagem e som. As comunicagdes telemdticas sao
resultantes do conjunto de tecnologias advindas das telecomunicagdes, como a telefonia,
satélite, cabo e fibra.

O artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal Brasileira, prevé a inviolabilidade do
sigilo das comunicagdes telegraficas e de dados. Considerando, na segunda parte do artigo, em
ultimo caso e através de ordem judicial, a violagdo a previsao legal, para fins de investiga¢ao
criminal ou instruc¢ao processual penal.

A expressdo “dados”, utilizada no artigo 5° inciso XII, da Constituicdo Federal
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Brasileira, implica em comunicacdo dos fluxos de informatica e telematica tratados na Lei n.
9.296/96. O direito ao sigilo do fluxo das comunicag¢des de dados, que ocorrem especialmente
no ambito da Internet, obteve ascensdo com a previsao legal na Lei 12.965/14, que previu no
artigo 7°, inciso II, a inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela Internet, salvo
por ordem judicial.

O artigo 1° da Lei n. 9.296/1996 define o objeto de aplicagdo como sendo a
interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, e, no paradgrafo Unico, a
interceptacdo de comunicacdes em sistemas de informatica e telematica. Desta forma, a Lei n.
9.296/1996 que previu a interceptagdo telefonica também regulamenta as mesmas regras para
comunicag¢des de dados, sejam elas, informdticas ou telematicas.

Discorrendo sobre a intepretacao do artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal, ¢ a
sua aplicagdo em comunicagdo dos fluxos de informdtica e telematica tratados na Lei n.
9.296/1996, o autor Rangel (2000) explica que o dispositivo constitucional estd dividido em
dois grupos, o primeiro abrange o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, e
o segundo, o das comunicagoes telefonicas e de dados.

A expressao do artigo “ultimo caso”, do artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal,
compreende dados e comunicagdes telefonicas, pois do contrario, o legislador deveria ter dito:
“sigilo das correspondéncias, das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas onde a expressdo “Gltimo caso” teria como ponto de apoio somente a expressao
isolada pela disjuntiva” (RANGEL, 2000).

Segundo o autor, o constituinte quis e permitiu a quebra do sigilo de dados, sejam

dados das comunicagdes telefonicas ou quaisquer outros dados de comunicagao, pois ao:

[...] defendermos tese diferente estariamos imaginando que o Constituinte
somente se preocupou com a comunicacio via telefone deixando de fora a
comunicacao de dados sem o uso de telefone. Ou seja, o criminoso da era da
informatica, ou o criminoso via satélite, ou da fibra Optica, ou ainda o que
utilizasse infravermelho estaria protegido diante da norma constitucional.
Nada mais errado (RANGEL, 2000).

Com posicao analoga, Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2018, p. 142) explicam que
o debate doutrinario a respeito da questdo faz surgir um outro ponto critico, pois, salvo na
hipotese da corrente que admite a quebra do sigilo das comunicac¢des de dados, ainda que pela

adogdo do principio da proporcionalidade:
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[...] qualquer outra interceptagdo doutrinaria fara com que o0s crimes
praticados por meio da informatica dificilmente sejam investigados no Brasil,
tornando o pais um verdadeiro paraiso do crime informatico, por ndo se
admitir o rastreamento de e-mails ou a quebra do sigilo de comunicagio de
dados (FURLANETO NETO; SANTOS; GIMENES, 2018, p. 142).

O direito a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes, que, salvo se houver
preenchimento da cldusula de excecdo inserida na parte final do dispositivo, deve ser visto como
um direito sem restrigoes.

O constituinte brasileiro de 1988 concebeu o direito ao sigilo dos meios de
comunicacdo, fazendo inserir uma clausula de excegao, por meio da qual delegou ao legislador
ordinario o estabelecimento das hipoteses e das formas pelas quais se poderiam impor restrigdes
ao direito, a saber, desde que o faga para fins de investigagdo criminal ou instru¢do processual
penal. Tal delegacdo foi cumprida pelo legislador infraconstitucional por meio da Lei n°
9.296/96, que previu a interceptacao telefonica, que também regulamenta as mesmas regras
para comunicagdes da informagao.

Ante a previsdo constitucional do artigo 5°, inciso XII, e a promulgacdo da Lei n°
9.296/96, constata-se que nao impuseram ao sigilo das comunicagdes de informaticas e
telematicas uma inviolabilidade absoluta, posto que a medida de violacdo das comunicagdes
informaticas e telematicas ¢ uma providéncia cautelar que constitui um meio de obtengdo de
prova tipico, sendo seu resultado uma fonte de prova de investiga¢do criminal ou instrucao
processual penal.

A fim de especificar a utilizacao da prova obtida pela violagao ao sigilo dos meios de

comunicag¢do ¢ que passar-se-a para o Segundo Capitulo deste trabalho.
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2 TEORIA GERAL DA PROVA PENAL

Nao obstante ao contetido apresentado no primeiro capitulo referente a preservagao
dos direitos fundamentais inerentes a personalidade e aos direitos humanos, no Estado
Democratico de Direito, observa-se, neste segundo capitulo, o direito fundamental a producao
da prova penal. A observancia da teoria geral da prova sera fundamental para a garantia da
preservacao dos direitos constitucionais € processuais penais, sobretudo, para o investigado.

A prova ¢ a demonstracdo que uma afirmagdo ou um fato sdo verdadeiros ou falsos.
Tal finalidade para o direito ¢ a formagdo da convic¢do do juiz a respeito da ocorréncia ou
inocorréncia de certos fatos para a solugdo do caso concreto. O direito fundamental a prova tem
fundamento constitucional na garantia do devido processo legal, a teor do artigo 5°, inciso LIV,
da Constituicdo Federal, em seu sentido formal, por ter relagdo com a possibilidade de
introduzir no processo as demonstragdes de suas alegagdes sem qualquer vedagao, a menos que
prevista em lei.

Ha, ainda, fundamento para o direito constitucional a prova o § 2° do artigo 5° da
Constituicao Federal, o qual estabelece que os direitos e garantias expressos na Constitui¢ao
ndo excluem outros direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Assim, pode-se considerar a
existéncia de direitos fundamentais expressos nao impedirem a existéncia de outros previstos
em tratados internacionais firmados pelo Brasil.

Quanto aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, o direito a prova ¢
assegurado pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica, pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, pela Convencao Europeia dos Direitos do Homem e pela Declaracao de Direitos e
Liberdades Fundamentais. Esses documentos internacionais foram incorporados ao
ordenamento juridico interno e passaram a integrar o catalogo dos direitos fundamentais,
trazendo novos dados normativos que auxiliam no reconhecimento do direito a prova.

A utilizagao da prova penal obtida através da violagao do segredo das comunicagdes
devera se pautar nas regras constitucionais € processuais penais quanto ao meio de prova. Ante
a relevancia da aplicacdo da teoria geral da prova para o meio de prova especificado, inicia-se

o segundo capitulo com a analise dos principios que regram a atividade probatoéria.
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2.1 Principios que regem a atividade probatdria no A&mbito do processo penal brasileiro

Os principios juridicos sdo os pilares, as bases do ordenamento, servindo como
mandamentos do sistema processual penal. Para a efetivagdo da norma no processo penal, o
intérprete nao pode prescindir de uma visdo principiologica.

Dessa maneira, os principios apresentados a seguir servirdo de estrutura sobre a qual
se construira a atividade probatoria, posto que regram a atividade probatoéria e, por isso, deverdo
ser observados durante a fase de investigagcdo criminal e processual penal, a fim de que sejam

obedecidos principios constitucionais e infraconstitucionais no tocante a aplicagdo da lei.

2.1.1 Principio da livre convicgdo do juiz ou da persuasao racional do juiz

A produgdo da prova no processo penal objetivard formar a convicgdo do juiz a
respeito da existéncia ou inexisténcia dos fatos e situagdes relevantes para a sentenca. A prova
possibilitard o desenvolvimento do processo enquanto reconstru¢ao de um fato pretérito. Nesse
momento, reconstruidos os fatos, surge a questdo referente a apreciagao da prova.

Ha, historicamente, trés principios que orientam a regéncia da prova pelo juiz:

(i) o valor das provas ¢ dado pelo juiz que, livremente, empresta a ela a sua
subjetividade: trata-se do principio da convic¢ao intima ou certeza moral; (ii)
o valor das provas ¢ atribuido taxativamente pela lei: trata-se do principio da
certeza legal ou tarifamente legal; (iii) o valor das provas ¢ atribuido
livremente pelo juiz, a partir de sua convicgao pessoal, porque ndo ha como
ser diferente, na estrutura atual do processo, mas todas as decisdes devem ser
fundamentadas: trata-se do principio do livre convencimento ou da convicgédo
racional (COUTINHO, 1998, p. 196).

Com referéncia ao embasamento sobre a matéria, ¢ necessario destacar que muitas
legislagdes consideraram a possibilidade de o juiz incorrer em erro na valoragao dos meios de
prova utilizados, motivo pelo qual foi fixada na lei uma hierarquia de valores referentes a tais
meios (COUTINHO, 1998, p. 196).

No sistema processual inquisitorio medieval, por exemplo, a confissdo, no topo da
estrutura, era considerada prova plena, tudo como fruto do tarifamento previamente
estabelecido. Observava-se a transferéncia de valor do julgador a lei, a fim de evitar-se
manipulacdes, j& que existiria a garantia de prote¢@o ao arguido contra os abusos recorrentes da
subjetividade. Entretanto, tal funcionamento se configurou apenas retérico, na medida em que

a histéria demonstrou que a tortura irrestrita foi utilizada como meio de forjamento de provas
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(COUTINHO, 1998, p. 196).

Observada tal problematica, apds a Revolugdo Francesa, passou-se a sustentar que o
valor e for¢a dos meios de prova ndo podem ser aferidos a priori, com base em critérios legais,
mas tao-s6 a partir da andlise do caso concreto (COUTINHO, 1998, p. 196). Passou-se a
substituir, paulatinamente, o principio da valoragdo legal das provas pelo principio da livre
apreciagdo delas pelo juiz, com a devida fundamentagdo. Segundo Coutinho (1998, p. 196),
“teriamos chegado, com o livre convencimento, a fase cientifica”.

No Brasil, de acordo com o artigo 155 do Codigo de Processo Penal, adotou-se o
principio da livre convic¢do do juiz ou da persuasdo racional do juiz, que confere ampla
liberdade ao magistrado para formar seu convencimento, sem subordinar-se a critérios
predeterminados pela lei acerca do valor que se deve atribuir a cada um dos meios de prova.

Além disso, segundo orientacao do artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal, o juiz
deve fundamentar a sua decisdo de maneira a demonstrar que seu convencimento ¢ produto
logico da analise critica dos elementos de convicgdo existentes nos autos. Destarte, compete ao
juiz da causa valorar com ampla liberdade os elementos de prova constantes dos autos, desde
que o faca motivadamente, com o que se permite a afericdo dos parametros de legalidade e de
razoabilidade adotados nessa operagdo intelectual.

O livre convencimento do magistrado ¢ limitado, pois, pela proibigdo de o juiz
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
conforme prevé o artigo 155, caput, segunda parte, do Codigo de Processo Penal, ja que em tal
etapa nao ¢ garantido o exercicio do contraditorio, prerrogativa de estatura constitucional, de
acordo com o artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢ao Federal.

Portanto, para que possa formar sua convicgdo em relagdo a determinado fato ou
circunstancia, o juiz deve valer-se, necessariamente, de algum elemento de convicgao
produzido ou reunido perante o juizo ou tribunal, mostrando-se a prova colhida na fase
investigatoria, portanto, ineficaz para, de forma isolada, servir de lastro para a decisao.

Nesse sentido, explica Nucci (2014, E-book) que “a fundamentacdo da decisdo
judicial, mormente condenatoria, ndo pode calcar-se exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo”. Ademais, se a decisao judicial for proferida com base
unica em fatores extraidos do inquérito policial, por exemplo, seria, no minimo,
inconstitucional, por ndo respeitar as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

Por evidente, o principio da livre convicg¢ao do juiz ndo deve implicar numa valoragao

arbitraria da prova por parte do magistrado:
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[...] se a apreciagdo ¢ na verdade, discricionaria, tem evidentemente esta
discricionariedade (como ja dissemos que a tem toda a discricionariedade
juridica) os seus limites que ndao podem ser licitamente ultrapassados: a
liberdade de apreciacdo da prova é, no fundo, uma liberdade de acordo com
um dever — o dever de perseguir a chamada <<verdade material>> -, de tal
sorte que a apreciagdo ha de ser, em concreto, recondutivel a critérios e,
portanto, em geral susceptivel de motivagdo e de controlo (possa embora a lei
renunciar a motivagdo e ao controlo efetivos) (DIAS, 1974, p. 202).

Coutinho (1998, p. 197) critica tal principio e diz que “faz-se imprescindivel
reconhecer que o principio do livre convencimento pode ser manipulado pelo julgado, razdo
por que a consciéncia de tanto € necessaria a fim de controlar-se, dando efetividade a garantia
constitucional”. Segundo Coutinho (1998, p. 197), geralmente, quando chega o momento de
proferir a sentenga penal, o juiz ja decidiu se condenara ou absolvera o réu. O juiz chega a essa
decisdo por varios motivos, nem sempre logicos ou derivados da lei, muitas vezes, a tendéncia
de condenar esta fortemente influenciada pela extensdo da folha de antecedentes do réu.

Sobre a pauta, para Lopes Junior (2012, E-book), na analise do alcance da liberdade

que o julgador tem para formar sua convicg¢ao:

Ela se refere a ndo submissao do juiz a interesses politicos, econdmicos
ou mesmo a vontade da maioria. A legitimidade do juiz ndo decorre do
consenso, tampouco da democracia formal, sendo do aspecto substancial
da democracia, que o legitima enquanto guardido da eficacia do sistema
de garantias da Constitui¢do na tutela do débil submetido ao processo
(LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

Para que possa existir efetividade do principio da livre convic¢do do juiz ou da
persuasao racional do juiz, faz-se necessario, dentre outros aspectos, o contraditorio dentro do
processo penal. Nesse contexto, passemos a analise do préximo principio na atividade

probatoria.

2.1.2 Principio do contraditério

O principio do contraditorio esta previsto no artigo 5°, inciso LV da Constituigado
Federal. A previsdo constitucional estabelece que aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral ¢ assegurado o contraditorio, com os meios e recursos
a ele inerentes. Nesse sentido, quando uma das partes faz uma alegacdo, ha de ser ouvida
também a outra, dando-lhe oportunidade de resposta.

Convém destacar que o principio do contraditorio estabelece a necessidade de garantir
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a ambas as partes o direito de presenciar a producao das provas ou de conhecer o seu teor, de
manifestar-se sobre elas e, ainda, de influir no convencimento do juiz por meio da producao de
contraprova. Segundo o autor Tourinho Filho (2012, p. 236), o principio do contraditério
permite que, apds produzida a prova, a parte adversa tem o direito constitucional de poder
manifestar-se sobre ela.

Traduz-se na necessidade de se dar as partes a possibilidade de exporem suas razdes e
requererem a producdo das provas que julgarem importantes para a solucao do caso penal. A
audiéncia realizada de modo paritario entre as partes € vital a propria existéncia do processo
(COUTINHO, 1998, p. 187).

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacdo da
prova e comprovagao da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre
o conflito, disciplinado e ritualizado entre partes contrapostas. O ato de contradizer a versao
afirmada na acusacdo ¢ ato imprescindivel para um minimo de configuracdo acusatoria do
processo. O contraditério conduz ao direito de audiéncia e as alegacdes mutuas das partes na
forma dialética (LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

Assim, o juiz deve ouvir ambas as partes, sob pena de parcialidade, na medida em que
pode ter conhecido apenas metade do que deveria. O principio do contraditdrio ¢ observado
quando se criam as condi¢des ideais de fala e oitiva de ambas as partes, ainda que uma delas
ndo queira utilizar-se de tal faculdade.

Numa visdo contemporanea, o contraditorio engloba o direito das partes de debater
frente ao juiz. Segundo o autor Lopes Junior (2012, E-book), ndo € suficiente que tenham a

faculdade de ampla participagdo no processo:

[...] é necessario também que o juiz participe intensamente (ndo confundir com
juiz-inquisidor ou com a atribuigdo de poderes instrutorios ao juiz),
respondendo adequadamente as peticdes e requerimentos das partes,
fundamentando suas decisOes (inclusive as interlocutorias), evitando as
atuagOes de oficio e as surpresas. Ao sentenciar, ¢ crucial que observe a
correlagdo acusagdo-defesa-sentenga (LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

O autor Coutinho (1998) também faz um alerta quanto ao principio do contraditorio, e

diz que a sua aplicagdo depende:

[...] sobremaneira, em primeiro lugar, do conhecimento do érgdo julgador e,
depois, do rigor que impde a si mesmo ao respeito pela garantia constitucional,
até porque os principios relativos as invalidades abrem um campo tdo amplo
de acdo a ponto de, se bem operados, quase tornar possivel a sua invalidade
(COUTINHO, 1998, p. 188).
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Coutinho (1998, p. 188), usando como exemplo o artigo 563 do Coédigo de Processo
Penal, explica que nao ha nulidade sem prejuizo no processo, em que prejuizo, sendo um
conceito indeterminado, vai encontrar seu referencial semantico naquilo que entender o
julgador; e ai ndo ¢ dificil perceber, manuseando as compilacdes de julgados, que ndo raro
expressam decisdes teratologicas.

Em que pese o contraditério ser principio que, em regra, se aplica no curso da agao
penal, ha literatura sustentando sua aplicacdo também na fase de investiga¢dao criminal, mais
precisamente no inquérito policial.

O inquérito policial ¢ um procedimento administrativo inquisitorio e preparatorio,
presidido pela autoridade policial. Consiste em um conjunto de diligéncias realizadas pela
policia investigativa com o fito de realizar a identificacdo das fontes de prova e a colheita de
elementos de informagdo quanto a autoria e a materialidade da infracdo penal, a fim de
possibilitar que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo.

Considerando o exposto, Nucci (2014) entende que € necessario aplicar o principio do

contraditorio na fase de investigagao quando:

A Constituigdo Federal, através dos principios do devido processo legal, do
contraditorio ¢ da ampla defesa, seria maculada quando uma prova, possivel
de ser concretizada em juizo, fosse antecipada para a fase extrajudicial,
valendo, posteriormente, como meio de prova contra o réu (NUCCI, 2014, E-
book).

Além disso, Nucci (2014, E-book) relata ser verdade que muitos sustentam, em nosso
pais, ser a natureza do inquérito a de um procedimento meramente preparatério, formador da
opinido do representante do Ministério Publico, porém, na pratica, terminam conferindo
validade e confiabilidade aquilo que foi produzido pela policia judiciaria. Para firmar o seu
entendimento, o autor afirma ser suficiente a observagao das referéncias feitas pelas sentengas

condenatorias:

[...] basta ver as referéncias que as sentengas condenatorias costumam fazer
aos depoimentos colhidos na fase extrajudicial, muitas vezes dando maior
credibilidade ao que teria dito a vitima, o réu —a época, indiciado — ou alguma
testemunha a autoridade policial do que ao magistrado (NUCCI, 2014, E-
book).

Segundo Nucci (2014, E-book), provoca um sério erro pensar que o inquérito ¢ um

procedimento meramente preparatorio, pois, “o que se apregoa na teoria ndo ¢ seguido na
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pratica, desacreditando no sistema processual e tornando letra morta as garantias fundamentais,
previstas na Carta Magna” (NUCCI, 2014, E-book).

Nesse sentido, no caso de as provas merecerem ser colhidas com rapidez, outras
formas de desenvolvimento do inquérito, alheadas as modificagdes e aos principios que o
regem, precisam ser empreendidas. (NUCCI, 2014, E-book). Enquanto isso ndo se der, admite-
se que sejam validas em juizo somente as provas periciais, impossiveis de serem postergadas,
como ocorre com o exame de corpo de delito. E, mesmo assim, estdo sujeitas ao crivo da defesa,
que, em juizo, pode postular o refazimento, na medida em que for possivel, indicando assistente
técnico, ou requerer esclarecimentos ao perito, quando necessario e demonstrado o prejuizo ao
réu (NUCCI, 2014, E-book).

Nesse mesmo compasso, Gomes Filho (1997, p. 149) entende ser cabivel o
contraditorio em fase de inquérito policial.

Ainda, a fim de oportunizar ao investigado um inquérito policial revestido pelo
contraditorio e ampla defesa, garantindo ao acusado o direito a igualdade entre as partes como
previsto no artigo 5° inciso LV, da Constitui¢do Federal, em 12 de janeiro de 2016, foi
publicada a Lei n. 13.245/16, que versa sobre esse assunto, abordando a possibilidade do
contraditorio e da ampla defesa durante a fase preliminar de investigacdo. A lei altera
dispositivos do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, a fim de ampliar os direitos dos
advogados acessarem os autos da investigagdo, para acompanharem todas as oitivas na fase
investigativa.

Além da lei, a Simula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal denota
compreensdo equivalente ao acesso do advogado aos autos da investigacdo criminal, prevendo
ser direito do advogado o amplo acesso aos elementos de prova que se encontrem nos autos do
inquérito policial, apresentando-se tal intento como corolario do direito de defesa do indiciado.

Diferentemente da literatura que admite o contraditério na fase de investigagao,
Tourinho (2012, p. 76) explica que, no inquérito policial, “ndo se pode invocar o principio da
par conditio — igualdade de armas. Todos sabemos que ndo se admite decreto condenatdrio
respaldado, exclusivamente, nas provas apuradas na etapa pré-processual. A Autoridade
Policial ndo acusa; investiga”. Nesse sentido, para o autor, as provas e os indicios apurados
durante o inquérito policial servem de subsidio na analise da conduta delitiva. O magistrado, ja
durante o curso da agdo penal, pode analisar os elementos apurados no inquérito policial com
os complementares aos outros indicios obtidos através do contraditorio.

Complementarmente, porém, ¢ necessario sublinhar a existéncia do contraditorio

diferido, que serd aplicado na hipdtese de producdo de provas cautelares sigilosas. Nesses
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casos, o sigilo ¢ indispensavel no ato da produgdo da prova, para viabilizar uma prova robusta
e eficaz. O contraditério diferido ocorrera apds findada a producdo da prova cautelar,
momento em que o acusado terd o direito de conhecer as provas ali produzidas. Desse modo,
ndo haveria prejuizo a seus interesses.

As provas cautelares sigilosas podem ser produzidas tanto na fase da investigagdo
criminal, como no curso da instrugdo processual penal e, especificamente a interceptagao das
comunicagdes de dados, estdo sujeitas ao contraditorio diferido. A interceptacao das
comunicagdes de dados estd regulamentada na Lei n. 9.296/1996, e o artigo 1°, caput, prevé a
forma sigilosa para a produgdo da prova.

Na interceptacdo das comunicagdes de dados, o investigado tem as suas
comunicagdes interceptadas, por essa razao, nao poderd ter conhecimento da producdo da
prova, ou, do contrario, evitara qualquer comunicacdo que possa prejudica-lo, e,
consequentemente, a diligéncia sera inttil. Nesse caso, ocorrerd o contraditério diferido e a
prova obtida, por meio da violagdo do sigilo das comunica¢des informaticas e telematicas,
sera utilizada contra o investigado, podendo ser contraditada apenas posteriormente a sua
produgao.

A adoc¢do do contraditorio diferido em casos excepcionais que possuem urgéncia e
perigo de ineficacia da medida, nos termos do artigo 282, §3°, do Codigo de Processo Penal,
justifica-se em virtude “dos interesses do Estado no exercicio dojus persecutionis,
manifestando-se imprescindivel a tutela cautelar para que ela ndo perca o denominado
efeito surpresa (is vezes necessario para atender a fins processuais)” (CAMARA, 2011, p.
74). Nessas condi¢des, portanto, mostra-se “razoavel a ado¢do do denominado contraditério
diferido” (CAMARA, 2011, p. 76).

No ambito do contraditorio no processo penal brasileiro, impera o principio da

comunhao dos meios de prova, conforme subitem desenvolvido a seguir.

2.1.3 Principio da comunhdo dos meios de prova

De acordo com o principio da comunhao dos meios de prova, uma vez produzida, a
prova poderd ser utilizada por qualquer uma das partes, independentemente de qual dos
litigantes a indicou ou introduziu no processo. Tourinho Filho (2012, p. 236) relata que uma
vez produzida a prova, esta pode ser aproveitada tanto pela acusacao como pela defesa,
inclusive, pelo juiz.

O principio da comunhdo dos meios de provas ndo suscita complexas questdes na
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doutrina. O principio determina que uma prova produzida passa a ser do processo, pouco
importando se o responsavel pelo requerimento ou determinagdo de sua produg¢ado tenha sido o
autor, réu, ou mesmo o juiz de oficio.

Além disso, outros sujeitos processuais poderdo ter requerido a produg¢ao de uma
prova, como os terceiros intervenientes ou o Ministério Publico como fiscal da lei. A prova ndo
possui uma identidade subjetiva, pouco importando quem tenha sido responsdvel por sua
producdo. Uma vez produzida a prova, pouco importa quem foi o responsavel pelo seu ingresso

no processo, a mesma gerara efeitos para todos os sujeitos processuais indistintamente.

2.1.4 Principio da oralidade

O principio da oralidade consagra a preponderancia da linguagem falada sobre a escrita
em relacdo aos atos destinados a formar o convencimento do juiz. Para exemplificar, de acordo
com o artigo 405, §1°, do Coédigo de Processo Penal, sempre que possivel, serdo realizados de
forma oral o depoimento do investigado, indiciado, ofendido e testemunhas, com a utilizagao
de meios ou recursos de gravacao magnética, estenotipia, digital ou técnica similar.

Quanto ao principio da oralidade, Tourinho (2012, p. 236) explica que normalmente
as provas sdo produzidas oralmente, por isso a oralidade na colheita das provas em audiéncia
corroborara para que o juiz tenha contato direto com as partes e as provas, recebendo assim,
também de maneira direta, o material e os elementos de convicgdo nos quais se baseara o

julgamento.

2.1.5 Principio da publicidade

O principio da publicidade das provas estd previsto no artigo 93, IX, da Constitui¢cao
Federal e garante que a instrucao seja acompanhada pelos sujeitos processuais, bem como pelo
publico, vedando, assim, qualquer atividade secreta.

O artigo 5° inciso LX, da Constituigdo Federal, também consagra o principio da
publicidade, ao passo que estabelece que a lei sO6 podera restringir a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.

Ademais, determina o artigo 8°, §5°, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, que o processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os
interesses da justica.

A publicidade surge como uma garantia individual, determinando que os processos
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penais e as provas a ele inerentes sejam, em regra, publicos, para evitar abusos dos 6rgaos
julgadores, limitar formas opressivas de atuacao da justi¢a criminal e facilitar o controle social
sobre o Judiciario e o Ministério Publico.

Excepcionalmente, de acordo com o artigo 201, §6°, do Cédigo de Processo Penal, o
juiz poderé determinar o segredo de justica, para tutela dos direitos da personalidade, como o
direito a intimidade, vida privada, honra ou imagem do ofendido, o segredo de justica e relacao
a dados, depoimentos e outras informagdes constantes dos autos a respeito da vitima, evitando,
desta forma, sua exposi¢ao aos meios de comunicagao.

Constitui, ainda, caso excepcional ao principio da publicidade, presente em
legislagcdo infraconstitucional, o segredo de justi¢a, como ¢ o caso do artigo 1°da Lei n.
9.296/1996. A referida lei prevé o procedimento de interceptagdo telefonica e de dados em
comunicacoes de informatica ¢ telematica.

Ademais, a Resolugdo do Conselho Nacional de Justiga, nimero 59, de 9 de setembro
de 2008, no seu artigo 1°, estabelece que as rotinas de distribui¢do, registro e processamento
das medidas cautelares serdo de carater sigiloso em matéria criminal, cujo objetivo seja a
interceptacao de comunicagoes telefonicas, de sistemas de informatica e telematica.

Nesse caso, o segredo de justica versard sobre a prova colhida em investigacao
criminal e em instrug¢do processual penal. Consiste no material da interceptacao telefonica e
de dados em comunicagdes de informatica e telematica. De acordo com Grinover, Fernandes

e Gomes Filho (1997):

Que as operagdes técnicas de interceptagdo devam ser cobertas pelo segredo
de justica ndo se discute. E da propria natureza da captagdo e gravagdo da
conversa telefonica o sigilo a respeito de sua realizagdo. O art. 8.°, caput,
alusivo ao “sigilo das diligéncias, gravagdes e transcrigdes respectivas”, so
pode dizer respeito aos momentos anteriores a atuagdo, em apartado, acima
referida. Mas, ap0s a atuacdo, ndo pode haver sigilo para as partes, € muito
menos para a defesa. Nao ha lugar para prova secreta no processo acusatorio
[...] (GRINOVER; FERNADES; GOMES FILHO, 1997, p. 190).

Nao obstante, os artigos 16 e 17 da Resolugao ntimero 59 do Conselho Nacional de

Justica constituem obriga¢do de sigilo dos agentes publicos, quanto a interceptagao:

Art. 16. No recebimento, movimentagdo ¢ guarda de feitos ¢ documentos
sigilosos, as unidades do Poder Judiciario deverdo tomar as medidas para que
o acesso atenda as cautelas de seguranca previstas nesta norma, sendo os
servidores responsaveis pelos seus atos na forma da lei.

Paragrafo tinico. No caso de violagdo de sigilo de que trata esta Resolugéo, o
magistrado responsavel pelo deferimento da medida determinara a imediata
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apuracao dos fatos.

Art. 17. Nao serd permitido ao Magistrado e ao servidor fornecer quaisquer
informagdes, direta ou indiretamente, a terceiros ou a 6rgao de comunicagio
social, de elementos sigilosos contidos em processos ou inquéritos
regulamentados por esta Resolugdo, ou que tramitem em segredo de Justicga,
sob pena de responsabilizagdo nos termos da legislagdo pertinente
(RESOLUCAO N. 59, CNJ, 2008).

Apds a autuacdo em apenso e antes da inutilizagdo dos trechos de conversa
impertinentes e irrelevantes a apuracao dos fatos, o segredo de justica ainda ¢ valido para
preservar a intimidade de terceiros. Mas, ap0Os a degravagao e a retirada, da transcrigdo, dos
trechos que ndo dizem respeito aos fatos a serem provados, ndo ha nenhum sentido em manter-
se o sigilo (GRINOVER; FERNADES; GOMES FILHO, 1997, p. 190).

O segredo de justica da prova sigilosa colhida através da interceptacgao telefonica e de
dados em comunicagdes de informatica e telematica deve perdurar, de acordo com
interpretagdo do artigo 8, caput, da Lei n. 9.296/1996, até a degravacao e a retirada, da
transcri¢do, dos trechos que ndo dizem respeito aos fatos a serem provados.

Explicam Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 191) que “deve ser
interpretada a restricao a publicidade prevista no inc. LX do art. 5° da CF, nos expressos
termos do dispositivo no inc. IX do art. 93 da mesma Constituicao”.

Se o segredo de justica da prova ocorrer na fase de inquérito policial, o contraditorio
sera diferido. Conforme analisado no item 2.1.2 deste trabalho, o contraditério diferido ¢
aplicado no processo penal porque poderia colocar em risco a propria utilidade do ato
investigativo no inquérito policial. O investigado podera contestar a prova produzida no

inquérito policial sob segredo de justi¢a, na fase processual.

2.1.6 Principio do privilégio contra a autoincriminacao

O principio do privilégio contra a autoincriminagdo confere ao investigado ou acusado
o direito de abster-se de praticar qualquer conduta que possa acarretar a obteng¢ao de prova em
seu desfavor. Também conhecido como nemo tenetur se detegere, tem carater essencialmente
negativo, pois consagra um direito de ndo fazer, de ndo colaborar.

Segundo Tourinho Filho (2012, p. 298), o principio nemo tenetur se detegere
consiste no direito de calar-se, sem que a autoridade possa extrair desse siléncio qualquer
indicio de culpa. Consiste na garantia constitucional do individuo de permanecer em siléncio

na persecucao do Estado a um ilicito, independentemente de sua natureza, conforme disposto
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no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal.

O principio do privilégio contra a autoincriminagdo envolve o direito ao siléncio.
Consiste em garantia integrante do devido processo legal, artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao
Federal, e emana do principio da presun¢ao de inocéncia elencado no artigo 5°, inciso LVII do
mesmo diploma legal.

A previsdo no Codigo de Processo Penal estd presente no artigo 186. O dispositivo
prevé que, depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacao, o
acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatorio, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder a perguntas que lhe forem formuladas. O paragrafo
unico do diploma estabelece que o siléncio ndo importard em confissdo e ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.

Quanto ao direito ao siléncio, Tourinho Filho (2012, p. 305) relata que “o acusado
tem a faculdade de responder, ou ndo, as perguntas que lhe forem formuladas pelo Juiz. E a
consagracdo do direito ao siléncio que lhe foi conferido constitucionalmente como
decorréncia logica do principio de nemo tenetur se detegere e do da ampla defesa”.

Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho (1997, p. 81) explicam que, no momento do
interrogatorio do acusado ou mesmo em suas declaragdes espontaneas perante o 6rgao estatal,
os depoimentos e declaragdes somente serdo validos desde que tenha havido informagao sobre
o direito de se calar.

A auséncia de informagdo do direito ao siléncio implica nulidade do interrogatério, a

qual, por sua vez, pode assumir duas dimensdes:

[...] a mais grave, consubstanciada na nulidade de todo o processo, a partir do
interrogatorio, se, no caso, o ato viciado redundou no sacrificio da autodefesa
e, consequentemente, da defesa como um todo. Ou, na dimensdo mais
moderada, pela invalidade do interrogatorio, com sua necessaria repeti¢ao,
mas sem que o0s atos sucessivos fiquem contaminados, se se verificar que o
contetido das declara¢des ndo prejudicou a defesa como um todo e os atos
sucessivos (GRINOVER; FERNANDES e GOMES FILHO, 1997, p. 81).

Haverd que verificar se a adverténcia quanto a possibilidade de o siléncio ser
interpretado em prejuizo da defesa pode ter induzido o acusado a falar contra sua vontade. O
exame concreto de circunstancias (como o contato do acusado com o defensor, antes do
interrogatorio, o estado social e cultural do acusado, a sua personalidade) poderd levar a
conclusdo correta quanto as consequéncias do vicio, isto €, se houve ou nao indugdo. Trata-

se de constatar-se o prejuizo para a autodefesa, podendo chegar-se a declaragao da nulidade,
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total ou parcial do relato (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 82).

Nesse sentido, aquele que estiver perante uma autoridade publica dentro de um
procedimento investigatorio, € licito nao produzir provas contra si mesmo, dada a existéncia do
direito de ndo incorrer em autoincriminagdo. O direito de permanecer calado significa também
o direito de ndo declarar contra si proprio, direito de ndo confessar, direito que ndo ceder seu
corpo para producao de prova etc.

O principio do privilégio contra a autoincriminagdo que faz parte da autodefesa e
possui varias dimensdes, como o direito ao siléncio; o direito de ndo colaborar com a
investigacdo ou com a instruc¢ao criminal; o direito de ndo declarar contra si mesmo; o direito
de ndo confessar; o direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, e o direito de
ndo apresentar provas que prejudiquem sua situacao juridica. Além disso, pode o acusado ou
o réu ndo produzir ou nao contribuir ativamente para a produgao de provas contra si mesmo;
direito de ndo praticar nenhum comportamento ativo que lhe comprometa; direito de nao
participar ativamente de procedimentos probatdrios incriminatorios.

Ocorre que, nenhum individuo pode ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo
por um particular, a fornecer involuntariamente qualquer tipo de informagao, declaragdo,
dado, objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente. Qualquer tipo de prova
produzida contra o réu sé terd validade se o ato ocorrer de forma voluntaria e consciente. Por
conseguinte, sdo intoleraveis a fraude e/ou a coagdo fisica ou moral.

O siléncio do acusado assume dimensao de verdadeiro direito, cujo exercicio héa de
ser assegurado de maneira plena, sem poder vir acompanhado de pressdes, diretas ou
indiretas, destinadas a induzir o acusado a prestar depoimento (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1997, p. 80).

O juiz e também o delegado no interrogatério policial devem deixar ao acusado a
mais ampla liberdade, quando ndo quiser indicar as razdes pelas quais prefere o siléncio,
adaptando com sensibilidade e bom senso o disposto na lei. O direito ao siléncio deve ter seu
pleno exercicio, ndo podendo haver pressdes ou sangdes que limitem o pleno exercicio de um
direito constitucional (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 81).

O acusado ¢ o unico julgador da conveniéncia, ou ndo, de responder, isso firmado
ninguém pode impedir-lhe o exercicio desse direito, muito menos ameaga-lo sob a alegacao
de que o siléncio podera prejudicar a sua defesa (TOURINHO FILHO, 2012, p. 306).

Nesse sentido, Tourinho Filho (2012, p. 306) explica que ¢ possivel que o Magistrado
tenha uma impressao desfavoravel quando o acusado ficar em siléncio, entretanto, ndo se

pode admitir que tal impressdo se converta em indicio para um decreto condenatorio.
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Complementar, Nucci (2014, E-book) enfatiza que o processo penal deve ter
instrumentos suficientes para comprovar a culpa do acusado, sem a menor necessidade de se
valer do proprio interessado para compor o quadro probatério da acusagao.

Além do direito ao siléncio estar previsto em nossa Constituicdo ¢ no Codigo de
Processo Penal, ¢ importante destacar sua previsdo também em tratados internacionais de
direitos humanos, ratificados pelo Brasil, como a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, artigo 8°, n. 2, alinea g, e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
artigo 14, n. 3, alinea g. Ambos os documentos também se referiram expressamente ao
principio do direito ao siléncio, que estabelece o direito de ndo produzir provas contra si mesmo
a toda pessoa acusada de um crime.

O principio do privilégio contra a autoincrimina¢do ¢ valido tanto para a fase
investigatoria, qualquer que seja ela, como para a fase processual. Vale também perante
qualquer outro juizo (por exemplo, o juizo trabalhista, civil e administrativo) desde que da
fala ou do comportamento ativo do sujeito possa resultar uma persecugdo penal contra ele.

Na fase de julgamento do réu, Nucci (2014, E-book) ratifica que “o siléncio jamais
deve compor o contexto de argumentos do julgador para sustentar a condenacdo do acusado”.
Em suma, o siléncio ndo podera ser interpretado em desfavor do réu.

Assim como o siléncio do acusado assume dimensdo de direito, o principio da
presuncao de inocéncia também impera no processo penal brasileiro, como serd exposto no

proximo subitem desta secao.

2.1.7 Principio da presun¢ao de inocéncia

A presuncdo de inocéncia estd expressamente consagrada no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal. O principio da presungdo de inocéncia, também conhecido
como principio da ndo-culpabilidade, estabelece que toda pessoa acusada de infracdo deve ser
reconhecida como inocente até que se comprove sua culpa perante a lei, através do transito em
julgado de uma decisdo. Isso impede que um cidaddo seja acusado injustamente € a0 mesmo
tempo protege o restante da sociedade, dando uma garantia juridica de que ele sofrerd as sangdes
necessarias se ficar provada a sua culpa.

Lopes Junior (2012, E-book) explica que “a complexidade do conceito de presungdo
de inocéncia faz com que dito principio atue em diferentes dimensdes no processo penal.
Contudo, a esséncia da presunc¢ao de inocéncia pode ser sintetizada na seguinte expressao: dever

de tratamento”.
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Esse dever de tratamento, segundo Lopes Junior (2012, E-book), atua em duas
dimensdes, interna e externa ao processo. Dentro do processo, a presun¢do de inocéncia implica
um dever de tratamento por parte do juiz e do acusador que deverdo efetivamente tratar o réu
como inocente, nao usando das medidas cautelares e, principalmente, ndo olvidando que a partir
dela se atribui a carga da prova integralmente ao acusador (LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

Tal disposto se d4 em decorréncia do dever de tratar o réu como inocente, logo, a
presuncao deve ser derrubada pelo acusador. Na dimensao externa ao processo, a presungao de
inocéncia impoe limites a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do acusado (diante do dever
de tratd-lo como inocente) (LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

Indaga-se se, quando o réu alega uma causa excludente da ilicitude, ele deve provar
sua alegacdo. Sobre a pauta, Lopes Junior (2012, E-book) relata que, a partir do momento em
que o imputado ¢ presumidamente inocente, ndo lhe incumbe provar absolutamente nada. Existe
uma presun¢ao que deve ser destruida pelo acusador, sem que o réu e muito menos o juiz tenha
qualquer dever de contribuir nessa desconstrugao.

Na analise da prova, de acordo com o principio da presun¢ao de inocéncia, Ferrajoli
(1997, p. 152) esclarece que a acusacao tem a carga de descobrir hipoteses e provas, ja a defesa
tem o direito, mas ndo o dever, de contradizer. O juiz, que deve ter por habito profissional a
imparcialidade e a duvida, tem a tarefa de analisar todas as hipdteses, aceitando a acusatoria
somente se estiver provada e, ndo a aceitando, se desmentida ou, ainda que ndo desmentida,
nao restar suficientemente provada.

Ao lado da presung¢do de inocéncia, como critério pragmatico de solucao da incerteza
judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuicao da carga probatoria ao acusador
e reforga a regra de julgamento, no sentido de ndo condenar o réu sem que sua culpabilidade
tenha sido suficientemente demonstrada. A tnica certeza exigida pelo processo penal se refere
as provas da autoria e da materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenca
condenatoria. Do contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de convencimento, impde-se a
absolvigao.

Ainda quanto a analise dos principios que regem a atividade probatoria, passar-se-a a

analise do principio da proibicao da prova ilicita.

2.2 Principio da proibicdo da prova ilicita

O tema prova ilicita ganhou ascensao, entre as preocupagdes fundamentais do direito

processual moderno, em virtude do grande desenvolvimento da tecnologia que acabou por
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interferir na vida privada, na intimidade e em questdes de honra da pessoa humana, posto que
o individuo se tornou mais vulneravel a violagdes.

O principio da proibi¢ao da prova ilicita configura restrigdes ao direito a prova, a fim
de ndo se admitir a sua producao em detrimento dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo Federal. Segundo o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal, sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Sobre o assunto, Dinamarco (2002, p. 50-51) aponta que:

Provas ilicitas sdo as demonstragdes de fatos obtidas por modos contrarios ao
direito, quer no tocante as fontes de prova, quer quanto aos meios probatorios.
A prova sera ilicita — ou seja, antijuridica e, portanto, ineficaz a demonstragéo
feita — quando o acesso a fonte probatoria tiver sido obtido de modo ilegal ou
quando a utilizacdo da fonte se fizer por modos ilegais. Ilicitude da prova,
portanto, ¢ ilicitude na obtengdo das fontes ou ilicitude na aplicagdo dos meios.
No sistema do direito probatorio, o veto as provas ilicitas constitui limitagdo
ao direito a prova. No plano constitucional, ele é instrumento democratico de
resguardo a liberdade e a intimidade das pessoas contra atos arbitrarios ou
maliciosos (DINAMARCO, 2002, p. 50-51).

Portanto, a prova ilicita surge quando ocorrer violagao de qualquer vedacdo constante
no ordenamento juridico. Pode ocorrer a ofensa a norma substancial, ou seja, as normas
constitucionais ou legais; bem como a ofensa ao preceito processual. Ademais, a prova sera
ilicita toda vez que a sua obtengdo caracterize violacdo de normas legais ou de principios gerais
do ordenamento, de natureza processual ou material. Nesse sentido, a vedacdo a prova pode ser
estabelecida quer pela lei processual ou pela norma material (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1997, p. 131).

Em consonancia com tal entendimento, explica Fernandes (2010):

[...] a prova é vedada em sentido absoluto quando o direito proibe em
qualquer caso sua produgdo. Havera prova vedada em sentido relativo quando,
embora admitido o meio de prova, condiciona-se a sua legitimidade a
observancia de determinadas formalidades. A violacdo sera sempre ilegal, mas
a violagdo de uma proibicdo de natureza substancial torna o ato ilicito,
enquanto a violagdo de impedimento de ordem processual faz com que o ato
seja ilegitimo. Em sintese, a prova ilegal consiste em violagdo de qualquer
vedacdo constante do ordenamento juridico, separando-se em prova ilicita,
quando ¢é ofendida norma substancial, ¢ prova ilegitima, quando ndo ¢
atendido preceito processual (FERNANDES, 2010, p. 81-82).

Na esfera da prova ilicita, impde-se ao legislador cuidado para, na concessao de
mecanismos habeis e eficiente repressao a criminalidade, ndo autorizar invasdes desnecessarias

ou desmedidas a vida da pessoa (FERNANDES, 2010, p. 81).
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A distingao da vedagdo da prova ilegal ¢ relevante, pois, segundo Luvolone apud
Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 131) a violacdo do impedimento configura, em
ambos os casos, uma ilegalidade.

Seja qual for a espécie de prova ilicita, prova ilegal que viole norma de direito
constitucional ou norma legal; ou prova ilegitima, que viole norma de direito processual, sua
utilizagdo sera sempre vedada, constituindo o reconhecimento de sua ineficacia importante

mecanismo para evitar abusos e arbitrariedades pelos 6rgaos incumbidos da investigacao.

2.2.1 Prova ilegal e prova ilegitima

A prova ilegal ¢ a denominagdo empregada para designar a prova obtida por meio de
violagcdo de norma legal ou constitucional, de direito material. Nesse caso, a violagao ocorreu
independentemente da existéncia do processo. As provas sdo licitas em si mesmas, no entanto,
foram produzidas por meio ilegal'.

O artigo 157 do Codigo de Processo Penal brasileiro prevé que provas ilegais sdo as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais, portanto, sao inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo. Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 131) apontam

que:

[...] a prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados pela
Constituigdo e pelas leis, frequentemente para a protegdo das liberdades
publicas e dos direitos da personalidade e daquela sua manifestagcdo que € o
direito a intimidade. Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com
violag¢do do domicilio (art. 5°, XI, da CF) ou das comunicag¢des (art. 5° XII,
da CF); as conseguidas mediante tortura ou maus-tratos (art. 5°, III, da CF);
as colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5°, X, da CF) etc (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 1992, p. 131).

De modo complementar, convém destacar que os autores Grinover, Fernandes e
Gomes Filho reconhecem a prova ilegal como prova ilicita em sentido estrito, que possui
natureza substancial quando, embora servindo imediatamente também a interesses processuais,
¢ colocada essencialmente em funcao dos direitos que o ordenamento reconhece aos individuos,

independentemente do processo (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 131).

! Para exemplificar, tem-se como base a interceptagdo obtida sem prévia autorizagio legal. A Lei n.
9.296/96, no artigo 1°, parte final, regulamenta a interceptacdo de comunicagdes mediante ordem do juiz
competente da acdo principal. Nao resguardar tal procedimento na ag@o causaria uma prova com vicio
de ordem material, pois haveria a violag¢do da intimidade do individuo.
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A prova ilegal viola regra de direito material ou a Constituicdo no momento da sua
coleta, anterior ou concomitante ao processo, mas sempre exterior a este. Nesse sentido, a
prova ilegal esta diretamente vinculada com o momento da obtencdo da prova, a titulo de
exemplo, tem-se a confissdo alcangada mediante tortura.

No que concerne a prova ilegitima, trata-se da obtida ou introduzida na ag¢do por meio
de violacao de norma de natureza processual, consiste na prova que deriva de comportamento
processualmente ilicito. Nesse caso, revolve-se pela declaracao de nulidade do ato cumprido e
da ineficécia da decisdo que se fundar sobre os resultados do acertamento.

Diversamente, a prova ilegitima ¢ a que viola regra de direito processual no momento
de sua produgdo em juizo, por exemplo, a oitiva de pessoas que ndo podem depor, como o
caso de um advogado que nao pode nada informar sobre o que soube no exercicio da sua
profissdo; o interrogatorio sem a presenca de advogado; a coleta de um depoimento sem
advogado.

A proibicdo possui natureza processual ou substancial da vedacdo, sendo que a
proibi¢ao tem natureza exclusivamente processual quando for colocada em fungao de interesses
atinentes a logica e a finalidade do processo, chamada de prova ilegitima (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 131).

As provas ilegitimas sdo nulas e serdo declaradas quando ocorre a violagdo de uma
regra de direito processual penal, no momento da sua produg@o em juizo, no processo.

A prova sera ilicita, ainda, como regra, por derivagdo, conforme especificar-se-a na

subsecdo seguinte.

2.2.2 Prova ilicita por derivacao

As provas ilicitas por derivagao dizem respeito aquelas provas em si mesmas licitas,
mas a que se chegou por intermédio da informagdo obtida por prova colhida ilicitamente. As
provas obtidas por meio ilicito contaminam as provas ulteriores que, embora produzidas
licitamente, tenham se originado das primeiras.

Para que a prova derivada seja prova ilicita por derivacdo, ¢ necessario demonstrar o
nexo de causalidade entre a prova originariamente ilicita e a prova derivada. Nesse caso, a
ilicitude da prova derivada tem total conexdo com a ilicitude da prova originéria.

Quando houver uma conexao relativa entre a prova derivada e a prova obtida por
meio ilicito, ndo existe verdadeiramente a contaminacao daquela, que podera ser utilizada no

processo penal. Quando a ligagdo entre a prova ilicita e a que dela deriva for de tal maneira
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ténue, ndo ha que se falar em derivagdo da prova ilicita. Apesar de haver uma conexao entre
as provas, trata-se de uma conexdo ténue, ndo suficiente para configurar a prova como
derivada das demais provas ilicitas.

A inadmissibilidade da prova ilicita por derivagao estd consagrada no artigo 157, § 1°,
primeira parte, do Codigo de Processo Penal brasileiro, ou seja, devera ser excluida dos autos.
Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 135) explicam que € o caso da confissdo mediante
tortura, na qual o acusado indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser
regularmente apreendido. Um ato ilicito contamina outro ato, que dele dependa diretamente
ou que lhe seja consequéncia. Se da confissdo obtida por tortura encontra-se a res furtiva em
razdo do que foi confessado, essa segunda prova também ¢ ilicita, por derivagao.

A inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas leva em conta, precipuamente, o
resguardo da pessoa humana e a unidade do ordenamento juridico, portanto, sua aceitagao
constituiria estimulo a violagdo de direitos fundamentais da pessoa humana. Tal raciocinio ¢
fundamentado na teoria dos frutos da arvore envenenada, cunhada pela Suprema Corte
americana.

Em garantia aos direitos da pessoa humana, e, consequentemente, mais intransigente
com o0s principios € normas constitucionais, a ilicitude da obtencdo da prova transfere-se as
provas derivadas, que sdo, assim, igualmente banidas do processo. Trata-se da referida teoria
dos frutos da arvore envenenada, “segundo a qual o vicio da planta se transmite a todos os seus
frutos” (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 135).

No entanto, a doutrina diverge da limitagdo imposta a teoria da inadmissibilidade das
provas ilicitas por derivagdo. Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 135-136),
excepcionam-se da vedacao probatdria as provas derivadas da ilicita quando, a conexao entre
umas e outras ¢ t€nue, de modo a ndo se colocarem a primadria e as secundarias como causa €
efeito; ou, ainda, quando as provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo serem
descobertas por outra maneira.

Explicam Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 136) que “fala-se, no primeiro
caso, em independente source e, no segundo, na inevitable discovery”. Isso significa que se a
prova ilicita ndo foi determinante para o descobrimento das derivadas, ou se as provas ilicitas
derivadas decorrem de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser produzidas em juizo.

Articula Fernandes (2010, p. 87), dizendo que uma aplicagdo extremamente rigida da
orientagdo do artigo 157, § 1°, primeira parte, do Codigo de Processo Penal brasileiro, nao ¢

adequada.
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Pretendeu o legislador incorporar tais limitagdes ao direito brasileiro nos §§
1.° e 2.° do art. 157, mas o fez de maneira infeliz, exigindo que tais
dispositivos sejam cuidadosamente interpretados sob pena de se esvaziar a
propria regra geral da inadmissibilidade das prova derivadas das ilicitas
(FERNANDES, 2010, p. 87).

A primeira limitagdo consiste na exigéncia de nexo de causalidade entre a prova ilicita
e a dela derivada, assim, sem o nexo de causalidade ndo ha contamina¢do de uma prova por
outra. A segunda limitagdo do § 1° do artigo 157 do Codigo de Processo Penal brasileiro
materializa-se quando as provas derivadas das ilicitas puderem ser obtidas por uma fonte

independente das primeiras.

2.2.3 Excegao da fonte independente para utilizacdo da prova

As provas derivadas das ilicitas serdo admissiveis quando obtidas através de fonte
independente das ilicitas, conforme previsao do artigo 157, § 1°, do Cddigo de Processo Penal
brasileiro. Em tais casos, apenas aparentemente as provas secundarias derivam da ac¢ao ilicita,
pois, na verdade, foram alcancadas em decorréncia de meios licitos?.

Para definir o que significa fonte independente, o legislador utilizou o § 2° do artigo
157, permitindo ao magistrado, no exame de ilicitude de uma prova derivada, afastar o ilicito,
com fundamento no juizo de probabilidade, pois a ela se poderia chegar por meios de
investigacao ou de instru¢do normalmente utilizados, mediante observancia dos procedimentos
legais.

A aplicagdo da prova por fonte independente da prova ilicita pressupde a existéncia de
duas vias de busca da prova, uma licita e outra ilicita, em ambas se chega a prova derivada. A
lei atribui validade a prova derivada da ag¢do ilicita quando, embora existindo nexo causal entre

ambas, trate-se de hipotese de descoberta inevitavel®.

2 O Superior Tribunal de Justi¢a, conquanto tenha reconhecido a invalidade da decisdo judicial que
autorizou a busca domiciliar na residéncia do acusado, declarou a validade das provas obtidas por meio
de revista em sua casa, ja que o réu foi preso em flagrante antes do inicio da execugdo da medida de
busca e apreensdo, circunstancia que autoriza, por expressa previsao constitucional, o ingresso no
domicilio a despeito da inexisténcia de autorizagao judicial. HC 106.571/PR — 5* Turma — Rel. Min.
Jorge Mussi — Julgamento 16.09.2010 — Publicagdo no Diario de Justica Eletronico 16.11.2010.

3 Ao apreciar a validade da utilizagdo de documentos relativos a movimentacao bancaria de conta
corrente de cotitularidade da acusada e de vitima falecida, obtidos sem autorizacdo judicial, o Superior
Tribunal de Justica concluiu que “o sobrinho da vitima, na condi¢do de herdeiro, teria, inarredavelmente,
apos a habilitacdo do inventario, o conhecimento das movimentagdes financeiras e, certamente, saberia
do desfalque que a vitima havia sofrido; ou seja, a descoberta era inevitavel”. HC 52.995/AL — 6° Turma
— Rel. Min. Og Fernandes — Julg. 16.09.2010 — Publicagdo no Diario de Justica Eletronico 04.10.2010.
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Fernandes (2010, p. 88) relata que isso € perigoso, pois viabiliza a prova derivada ser
atingida por forma licita de investigacao, embora ela tenha sido alcangada a partir de uma prova

ilicita.

Por isso, mister se dar aos preceitos orientagdo restritiva, somente de
admitindo a exclusdo da contaminagdo da prova derivada, quando existam
duas linhas de investigagdo, uma licita e outra ilicita, e, apenas de se atingir a
prova derivada pela ilicita, se seria necessariamente alcangada a mesma prova
por aquela licita (FERNANDES, 2010, p. 88).

As duas excegOes acima expostas diferenciam-se pela circunstancia de que, enquanto
a excecdo da fonte independente exige que a prova contestavel seja realmente obtida de forma
legal, a exce¢do da descoberta inevitavel exige que haja fundada convic¢do de que a prova,
conquanto obtida ilegalmente, seria inevitavelmente descoberta por meios licitos.

Existem, ainda, possibilidades da utilizagdo da prova ilicita no processo penal
brasileiro que consistem na proporcionalidade e a prova ilicita pro reo, em conformidade com

o detalhamento da subsecao seguinte.

2.2.4 A possibilidade da utilizagao da prova ilicita no processo penal: a proporcionalidade e a

prova ilicita pro reo

A fim de regulamentar a violacao de direitos fundamentais para producao de prova, o
legislador constituinte vedou expressamente a admissibilidade, no processo, de provas obtidas
por meios ilicitos, no artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, torna-se dificil o ponto de equilibrio entre conceder poderes suficientes
para o Estado enfrentar a criminalidade e garantir ao cidaddo a sua tranquilidade, a sua

privacidade e os seus direitos inerentes. Conforme explica Fernandes (2010):

Nao se pode, em nome da seguranca social, compreender uma garantia
absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também ndo se pode
conceder, em homenagem ao principio da verdade real, que a busca
incontrolada e desmedida da prova possa, sem motivos ponderaveis e sem
observancia de um critério de proporcionalidade, ofender sem necessidade o
investigado ou o acusado em seus direitos fundamentais e no seu direito a que
a prova contra si produzida seja obtida por meios ilicitos (FERNANDES,
2010, p. 81).

Segundo Fernandes (2010, p. 83), a doutrina defende a teoria da proporcionalidade,

visando evitar a aplicagdo rigida do inciso LVI, do artigo 5°, “quando a ofensa a determinada
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vedacdo constitucional ¢ feita para prote¢cdo de valor maior também garantido pelo
Constituicao”. Fernandes (2010) defende a utilizagao do principio da proporcionalidade para a
admissao de provas ilicitas no processo penal. Isso porque, segundo o autor, “seria inaceitavel
que o acusado fosse condenado apenas porque a demonstragdo de sua inocéncia s6 pdde ser
realizada por meio de prova obtida de forma ilicita” (FERNANDES, 2010, p. 84).

A possibilidade de admissao da prova ilicita no processo se da diante da incongruéncia
existente entre a seguranca social em contraposicao a liberdade individual, tendo em vista a
questao do respeito e da defesa dos direitos fundamentais expressos constitucionalmente.

No mesmo sentido, Bonfim (2011, p. 362), por sua vez, aponta que, no caso da
ocorréncia de conflito entre principios ou direitos no caso concreto, “[...] um dos métodos mais
utilizados pela moderna hermenéutica para o correto solucionamento do impasse ¢ o chamado
'principio da proporcionalidade', que pode revestir-se de variantes mais ou menos aperfeicoadas
[...].”

O principio da proporcionalidade, segundo Bonfim (2011, p. 94), estabelece que a
maneira adequada de resolver um conflito de interesses, envolvendo principios constitucionais,
legais ou direitos fundamentais ¢ “[...] através de seu método, um controle intersubjetivo das
acdes do juiz-Estado ou de qualquer 6rgao estatal incumbido da aplicagao do direito [...].”

O principio da proporcionalidade ¢ aplicado, nesse contexto, para avaliar os valores
dos bens juridicos envolvidos na produ¢do da prova ilicita e o fato que tal prova busca

demonstrar ao juizo, conforme explica Fernandes (2010):

Em suma, a norma constitucional que veda a utiliza¢ao no processo de prova
obtida por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da
proporcionalidade, devendo o juiz, em cada caso, sopesar se outra norma,
também constitucional, de ordem processual ou material, ndo supera em valor
aquela que estaria sendo violada (FERNANDES, 2010, p. 85).

Diante disso, através de dois requisitos esséncias, a adequacao e a necessidade, “[...]
julga-se a admissibilidade ou ndo de determinados meios de prova, mitigando [...] as vedagdes
as provas obtidas por meios ilicitos e das provas ilicitas por derivagdo, com filtro final da
proporcionalidade em sentido estrito” (BONFIM, 2011, p. 95).

Hé aceitagdo da utilizacao do principio da proporcionalidade aos casos em que a prova
da inocéncia do réu depende de prova produzida com violagdo a uma garantia constitucional.
Isso porque, na 6tica do direito de defesa, também assegurado constitucionalmente, admite-se
a utilizacdo da prova ilicita em consonancia com o principio do favor rei (GRINOVER;

FERNANDES; GOMES FILHO, 1992, p. 135).
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A andlise do caso concreto, levando-se em conta o principio da proporcionalidade, o
principio constitucional da vedagdo das provas ilicitas pode vir a sucumbir diante de outros
direitos tutelados que, para aquele caso especifico sdo bem mais relevantes. Nesses casos,
procura-se mitigar o aparente carater absoluto do artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao Federal,
admitindo, a utiliza¢@o no processo da prova ilicita.

A proibigdo da valoragdo da prova adquirida de forma ilicita, segundo o principio da
proporcionalidade, deve ser o resultado de apreciacdo judicial que, por sua vez, precisa
considerar o interesse concreto da persecucao em curso, o bem juridico tutelado pela norma
constitucional violada e a caréncia de tutela do interesse lesado.

Nesse sentido, apds apreciar as peculiaridades do processo, se chegar ao consenso de
que o bem juridico tutelado guarda maior importancia e valor do que o bem violado, na colheita
da prova, ¢ possivel a admissibilidade de tais provas no processo. Ressalva-se, contudo, que tal
apreciagdo seja feita a luz de um critério razoavel, levando-se em consideracgdo os valores dos
bens juridicos postos em questdo, para que, assim, e pautado no principio da proporcionalidade,
seja possivel afastar a vedacao probatoria e admitir as provas ilicitas e suas derivadas, em
carater excepcional no processo.

Admite-se, ainda, no processo penal brasileiro, a utilizagdo da prova ilicita pro reo. A
rigor, doutrina e jurisprudéncia tém admitido a possibilidade de utiliza¢do de prova ilicita no
processo quando ela for produzida em beneficio do acusado.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 136) relatam que preponderante ¢ a
posi¢do que, conquanto contraria a admissibilidade processual das provas obtidas por meios
ilicitos, abre exce¢do, no processo penal, a prova ilicita quando utilizada pro reo.

E ampla a aceitacio da prova ilicita pro reo, cabendo sua aplicagdo aos casos em que
a prova da inocéncia do réu depende de prova produzida com violagdo a uma garantia
constitucional. Nao se justificando, assim, a condenagdo, até mesmo a pena elevada de uma
pessoa, quando ha nos autos prova de sua inocéncia, ainda que tenha sido obtida por meios
ilicitos (FERNANDES, 2010, p. 85).

Nesse sentido, relata Lopes Junior (2012):

[...] a prova ilicita poderia ser admitida e valorada apenas quando se revelasse
a favor do réu. Trata-se da proporcionalidade pro reo, em que a ponderagédo
entre o direito de liberdade de um inocente prevalece sobre um eventual direito
sacrificado na obtencdo da prova (dessa inocéncia) (LOPES JUNIOR, 2012,
E-book).
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Quanto a admissibilidade da prova ilicita a partir da analise da proporcionalidade pro
reo, explica Lopes Junior (2012, E-book) que o réu estaria, quando da obtencao ilicita da prova,
“acobertado pelas excludentes da legitima defesa ou do estado de necessidade, conforme o caso.
Também ¢ perfeitamente sustentavel a tese da inexigibilidade de conduta diversa (excluindo
agora a culpabilidade)”. Para o autor, tais excludentes afastariam a ilicitude da conduta e da
propria prova, legitimando o seu uso no processo.

Fernandes (2010, p. 84) admite a utilizacdo da prova ilicita quando o réu a obteve
mediante interceptagdo telefonica ndo autorizada, em contradicao, portanto, a Constitui¢ao
Federal e a Lein. 9296/1996, se esse ¢ o unico meio de que dispde para provar a sua inocéncia.
Nesse sentido, o autor explica que “seria inaceitavel que o acusado fosse condenado apenas
porque a demonstracao de sua inocéncia s6 pode ser realizada por meio de prova obtida de
forma ilicita.”

Nesse mesmo sentido, Lopes Junior (2012, E-book) explica que a prova ilicita pro
reo podera ser aceita no processo penal quando o réu, “injustamente acusado de um delito que
ndo cometeu, viola o direito a intimidade, imagem, inviolabilidade do domicilio, das
comunicagdes etc. de alguém para obter uma prova de sua inocéncia.”

O principio da proporcionalidade sera utilizado, ainda, para resolver a colisdo entre
direitos fundamentais e restabelecer a paz juridica.

Finda a analise dos principios que regem a atividade probatoria, inclusive do principio

da proibicao da prova ilicita, passar-se-a ao estudo da prova e da verdade.

2.3 A prova e a verdade

O processo penal € um instrumento de retrospec¢do, de reconstru¢ao aproximativa de
determinado fato histérico. A destinagdo do processo penal ¢ proporcionar o conhecimento ao
juiz por meio da reconstrugdo histdrica dos fatos narrados. Nesse contexto, as provas sao 0s
meios através dos quais se fara a reconstrugdo do fato pretérito, ou seja do crime.

A reconstru¢ao de um fato através da prova, pressupde, segundo Lopes Junior (2012,
E-book), “a afirmagao de um fato (passado), nao sendo as normas juridicas, como regra, tema
de prova (por forca do principio iura novit curia)”.

Lopes Junior (2012, E-book) explica a ocorréncia do “paradoxo temporal insito ao
ritual judiciario: um juiz julgando no presente (hoje) um homem e seu fato ocorrido num
passado distante (anteontem), com base na prova colhida num passado préoximo (ontem) e

projetando efeitos (pena) para o futuro (amanha)”.
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Badar¢6 (2015, p. 377) explica que o processo penal envolve uma controvérsia fatica.
Ha uma imputagao de fatos penalmente relevantes pela acusacgao e a negativa de tais fatos pela
defesa, surgindo o ponto mais dificil do processo, ou seja, proceder a reconstrugao historica dos
fatos, de acordo com as regras legais que disciplinam a investigacdo, a admissao, a produgado e
valoragdo das provas.

Para Nucci (2013, p. 23), no plano juridico, prova se destina a demonstracao evidente
da veracidade ou autenticidade de algo. Vincula-se, por 6bvio, a agao de provar, cujo objetivo
¢ tornar claro e nitido ao juiz a realidade de um fato, de um acontecimento ou de um episddio.

Oportuno enfatizar que os processos se dirigem a estabelecer se algo ocorreu e quem
o realizou, cabendo as partes formular hipoteses, e ao juiz acolher a mais provavel, com estrita
observancia de determinadas normas. Para isso, as provas serdo as aliadas das partes para a
comprovagdo de um fato alegado. Assim, Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 117)
explicam que a prova constitui uma primeira aproximacao, o instrumento por meio do qual se
forma a convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia de certos fatos.

De acordo com Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 117), “toda pretensao
prende-se a algum fato, ou fatos, em que se fundamenta. As dividas sobre a veracidade das
afirmagoes feitas pelas partes no processo constituem as questdes de fato que devem ser
resolvidas pelo juiz, a vista da prova de acontecimentos pretéritos relevantes”.

Provar ¢ fazer ver a exatidao e a autenticidade ou a fidelidade dos fatos que estdo sob
debate, sendo que esta verdade que se busca comprovar ¢, segundo Malatesta (2005, p. 25), “a
conformidade da nogao ideoldgica com a realidade”.

A palavra prova ¢ polissémica e seu estudo transcende ao Direito, envolvendo a
Epistemologia, a Semiotica, a Psicologia e outras ciéncias afins. Em uma primeira aproximagao,
prova € tudo o que ¢ apto a levar o conhecimento de alguma coisa a alguém. No entanto, esta ¢
apenas uma das acepgoes do vocabulo prova. Tanto na linguagem comum quanto no campo do
direito, a palavra prova possui outros significados. E comum indicar pelo menos trés deles, que
sdo a atividade probatdria, o meio de prova e o resultado probatério (BADARO, 2015, p. 381).

Prova como atividade probatéria significa o conjunto de atos praticados para a
verificagdo de um fato. E a atividade desenvolvida pelas partes e, subsidiariamente, pelo juiz,
na reconstruc¢ao histérica dos fatos. A prova € considerada o meio de prova, isto €, o instrumento
por meio do qual se introduzem no processo os elementos de probatorias. A prova pode ser
identificada como o resultado probatério, ou seja, o convencimento que os meios de prova
geram no juiz e nas partes (BADARO, 2015, p. 381).

A proposito das atividades processuais concernentes a prova, destacam-se quatro
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momentos. No primeiro momento, as provas sdo propostas (indicadas ou requeridas); no
segundo momento, as provas s3o admitidas (quando o juiz se manifesta sobre sua
admissibilidade); posteriormente, tem-se a produgdo das provas (introduzidas no processo) e
por fim, as provas sdo apreciadas (valoradas pelo juiz) (GRINOVER, FERNANDES; GOMES
FILHO, 1997, p. 118).

A prova ¢ uma fonte de informacdo em um contexto probatorio que, aliada aos
procedimentos, de um modo geral, oferece uma certeza processual, com o intuito de auxiliar o
juiz durante o processo. E o instrumento para se demonstrar de algum modo a certeza e a
veracidade de um fato ou mesmo de uma simples argumentacao.

A prova evoca a racionalizacdo da descoberta da verdade. Etimologicamente, verdade
vem do latim veriate, significando exatidao, realidade, conformidade com o real. A discussao
juridica sobre determinado assunto normalmente se resume a elucidagdo de fatos, assim, as
partes devem comprovar que um fato pode ser usado como prova.

A verdade s6 pode surgir com a comprovacao dos fatos, ou seja, por meio de provas
apresentadas no decorrer do processo. Marinoni ¢ Arenhart (2009, p. 26) ensinam que “o
chamado “juizo de subsung¢do’ representa essa ideia: tomar o fato ocorrido no mundo fisico e a
ele dar a regra abstrata e hipotética prevista no ordenamento juridico”.

Badar6 (2015, p. 377) explica que a prova ¢ apontada como o meio pelo qual o juiz
chega a verdade, convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos fatos juridicamente
relevantes para o julgamento do processo.

Malatesta (2005) explica a relagdo entre prova e verdade:

A finalidade suprema e substancial da prova ¢ a verificagdo da verdade.
Qualquer que possa ser a espécie de verdade que se deseja verificar, ela so age
como finalidade sobre a natureza substancial da prova, por seu lado genérico
de verdade e ndo pelo seu lado especifico, consistente nesta ou naquela
determinada verdade. Qualquer que seja a verdade a ser averiguada, a prova,
como tal, ndo refletira no espirito, sendo como verdade e enquanto é verdade.
Qualquer que seja, em outros termos, a natureza da verdade especifica a que
se refere a prova, a natureza da prova mantém-se sempre a mesma
(MALATESTA, 2005, p. 123).

Barros (2003, p. 15) comenta: “o verdadeiro se encontra principalmente na inteligéncia
e secundariamente nas coisas. Alias, como conceito de valor, a palavra verdade tem um sentido
axiolégico que corresponde ao valor de verdadeiro”. Em adi¢ao, Dallagnol (2015, p. 37) destaca

as quatro principais teorias sobre a verdade:
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A teoria da correspondéncia, baseada na ideia de que uma proposi¢cdo ¢é
verdadeira se ela corresponde ao fato ou ao modo como as coisas sdo
realmente no mundo; a teoria da coeréncia, fulcrada na ideia de que uma
crenga ¢ verdadeira se ela é parte de um sistema coerente de crengas; a teoria
pragmatista, a qual vincula verdade a utilidade, isto é, a bondade das
consequéncias da crenga na proposicdo; ¢ o consensualismo, o qual conecta a
verdade com a promessa de alcancar um consenso racional sobre o que ¢ dito
(DALLAGNOL, 2015, p. 37).

No que concerne a verdade processual, ela diz respeito aos elementos de prova que se
encontram dentro dos autos e que serdo levados em consideragdo pelo juiz em sua sentenga. A
verdade processual ¢ a verdade atingivel ou possivel, que emerge durante a lide, podendo
corresponder a realidade ou ndo, embora seja com base nela que o magistrado deva proferir sua
decisdo.

A verdade trazida através de provas servird para a convic¢ao do juiz, tornando-se a
prova, parte essencial para a resolucao da lide. Destarte, Marinoni e Arenhart (2009) ressaltam

que:

A verdade, pois, sempre foi fator de legitimagao para o direito processual. Ora,
sob a suposicdo de que as decisdes judiciais nada mais sdo do que a aplicagdo
objetiva do direito positivo — em tese, derivado da vontade popular, ja que
emanado de representantes do povo — a fatos pretéritos rigorosamente
reconstruidos, conclui-se que a atividade jurisdicional atende aos anseios
populares, ja que ndo haveria, sob essa perspectiva, nenhuma influéncia da
vontade do juiz ou de outra forca externa qualquer. Perante essas premissas, o
juiz chega mesmo a ser concebido como algo animico (quase uma maquina),
cuja funcdo ¢, tdo somente, concretizar o direito abstrato para a situacao
especifica (MARINONI; ARENHART, 2009, p. 27).

Diante do exposto, utilizar-se-4 a verificagdo ou demonstragdo no ambito processual.
E de amplo conhecimento que os meios utilizados para provar um fato sio definidos pelo
direito, ou contidos por compreensao num sistema juridico, como idoneos para convencer o juiz
de sua ocorréncia, isto ¢, para convencé-lo da verdade de determinados fatos, os quais vieram
ao processo em decorréncia de atividade dos litigantes.

A prova € o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, sua
eficacia sera tanto maior, quanto mais clara, mais plena e mais seguramente ela induzir no
espirito a crenga de estar de posse da verdade. Para se conhecer, portanto, a eficacia da prova,
¢ preciso conhecer como se refletiu a verdade no espirito humano, ¢ preciso conhecer, assim,
qual o estado ideoldgico, relativamente a coisa a ser verificada, que ela induziu no espirito com
sua acdo (MALATESTA, 2005, 23).

Consequentemente, quanto ao valor atribuido a prova, ¢ necessario principiar por
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conhecer quais efeitos ela pode produzir na consciéncia; e, para este conhecimento, deve-se
saber, antes de tudo, quais os estados em que pode encontrar-se o espirito, relativamente ao
conhecimento da verdade. Conhecendo, portanto, qual destes estados de conhecimento se
induziu na consciéncia pela acdo da prova, ter-se-4 determinado o valor intrinseco dela
(MALATESTA, 2005, 23).

Nesse sentido, o autor explica que “a verdade, em geral, ¢ a conformidade da nocao
ideoldgica com a realidade; a crenga na percepcao desta conformidade ¢ a certeza. Ela ¢&,
portanto, um estado subjetivo da alma, podendo ndo corresponder a verdade objetiva”. Ocorre
que, certeza e verdade nem sempre coincidem, por vezes, tem-se certeza do que objetivamente
¢ falso; por vezes, duvida-se do que objetivamente ¢ verdadeiro. A mesma verdade que parece
certa a uns, a outros parece duvidosa, e, por vezes, at¢ mesmo falsa a outros (MALATESTA,

2005, p. 25).

Admitimos que a certeza deriva normalmente do influxo da verdade objetiva;
mas dizemos que, provindo normalmente da verdade, ndo ¢ a verdade: ndo ¢
mais que um estado da alma, podendo, as vezes, devido a nossa imperfeicao,
ndo corresponder a verdade objetiva. Dizemos que a certeza, considerada na
sua natureza intrinseca, tal como ¢, ndo como seria melhor que fosse,
consistindo-se num estado subjetivo da alma, € como tal foi estudada e ndo
confundida com a realidade exterior (MALATESTA, 1996, p. 21).

A verdade que se procura em matéria penal, de acordo com Malatesta (2005, p. 107),
¢ a verdade objetiva, porque € essa, unicamente, que, entrando por meio da prova em contato
com o espirito do julgador, pode gerar nele, legitimamente, a convic¢do racional da

criminalidade.

Ao chamarmos objetiva esta verdade, com isso determinamos sua natureza:
ndo se trata de uma verdade formal, que resulta do estado das provas,
suficientes ou insuficientes que sejam, mas de uma verdade substancial, extra-
subjetiva, da qual se chega a verificagdo por meio de provas suficientes
(MALATESTA, 2005, p. 107).

O autor parte da premissa de ndo se poder condenar sem a certeza da culpa, quando se
fala da verdade do delito, trata-se sempre daquela verdade que se apresenta ao espirito como
realidade certa e indubitavel, nao daquela que se apresenta como provavel, embora com maxima
probabilidade e, por isso, suscetivel de davida (MALATESTA, 2005, p. 107).

Da natureza da verdade, em matéria penal, derivam outras regras concorrentes a

natureza das provas:

Primeiramente, se, para servir de base a uma condenagdo penal ndo basta a
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verdade formal, mas ¢ preciso a verdade substancial, é necessario, pois,
procurar sempre as melhores provas em matéria penal, porque sdo elas que
melhor podem fazer chegar a conquista da verdade substancial: é preciso ndo
contentar-se com provas fornecidas, sendo quando sdo as melhores que se
possam ter em concreto, €, por fim, quando a logica das coisas ndo obriga a
crer que devam existir outras ainda melhores (MALATESTA, 2005, p. 107).

Nesse sentido, deste principio, segundo o qual a prova, produzida para servir de apoio
a convicgao, deve ser a melhor que possa haver, resulta também a conviccao de que ¢ necessario
obter as provas originais, quando possivel, e ndo se abster a provas nao originais. Esse principio
de convicgao deve apoiar-se nas melhores provas possiveis.

Outro principio apresentado por Malatesta (2005, p. 108), diz que, pela propria
natureza da verdade ocorrente em direito criminal, ndo basta a probabilidade, mas devendo ter-
se certeza para poder infligir condenagdo, segue-se que nao € licito deduzir alguma convicgao
de criminalidade, do estado das provas, se elas ndo sdo suficientes para refletir no espirito a
verdade substancial.

Por outro lado, fazendo uma critica a prova no processo penal, Taruffo (2005, p. 81)
explica que, além da func¢do persuasiva em relacdo ao julgador, as provas servem para “fazer
crer” que o processo penal determina a “verdade” dos fatos, porque ¢ util que os cidadaos assim
o pensem, ainda que na realidade isso ndo suceda, e talvez precisamente, porque na realidade
essa tal verdade ndo pode ser obtida, ¢ que precisamos reforgar essa crenca.

Lopes Junior (2006, p. 279) explica que a prova ndo se trata de construir, mas de

reconstruir um fato passado no presente.

Ora, basta isso para afirmar que ndo existe um dado de realidade para falar
em verdade (muito menos real). E o absurdo de equiparar o real ao
imaginario, esquecendo que o passado s existe no imaginario, na memoria,
e que, por isso, jamais serd real. Sem falar que a flecha do tempo ¢
irreversivel, de modo que o que foi real, num fugaz presente, nunca mais
voltaré a sé-lo (LOPES JUNIOR, 2006, p. 279).

Para Lopes Junior (2006, p. 283) trata-se de verdade possivel, “importante ¢
considerar que a “verdade” ¢ contingencial, e ndo fundante”, chegando o juiz, no final, ao
resultado de seu convencimento, € ndo a verdade.

Para Nucci (2013) a prova vincula-se a verdade e a certeza, que se ligam a realidade,

todas voltadas, entretanto, a convic¢ao de seres humanos:

[...] o universo no qual estdo inseridos tais juizos do espirito ou valorac¢des
sensiveis da mente humana precisa ser analisado tal como ele pode ser e ndo
como efetivamente € [...]. A verdade é a conformidade da nocdo ideologica
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com a realidade; certeza ¢ a crencga nessa conformidade, provocando um
estado subjetivo do espirito ligado a um fato, ainda que essa crenca nao
corresponda a verdade objetiva (NUCCI, 2013, p. 23).

Nucci (2013, 23) conclui que “fer certeza €, sempre, aspecto subjetivo, gerando, pois,
uma verdade igualmente subjetiva, que pode ndo ser compativel com a realidade (aquilo que
efetivamente ocorreu no mundo naturalistico)”. Por outro lado, ainda segundo Nucci (2013, p.
23), a verdade objetiva ¢ a exatiddo da realidade com o que efetivamente aconteceu, e cita
como exemplo “¢ verdade que Fulano faleceu (ha laudo necroscépico comprobatédrio). A
verdade € objetiva pois coincide com a realidade. Surge, nesse sentido, no campo subjetivo,

a certeza.

Assim, Beltrano tem certeza de que Fulano morreu. Sua crenca, nesse caso,
liga-se a verdade objetiva. Entretanto, se Fulano tivesse desaparecido sem
deixar rastro, Beltrano poderia dizer: “Tenho certeza que Fulano esta
morto”. Representaria, pois, uma certeza vinculada a uma verdade subjetiva,
ainda que distante da realidade” (NUCCI, 2013, p. 24).

Dessa forma, observa-se ser a descoberta da verdade sempre relativa, pois o que ¢é
verdade para uns, pode ser falso para outros, cuidando-se da verdade subjetiva. A meta da
parte, no processo, portanto, ndo ¢ gerar a verdade objetiva, visto ser atividade complexa e
nem sempre possivel. O objetivo da parte € construir, no espirito do magistrado, a certeza de
que a verdade corresponde aos fatos alegados em sua peca, seja ela de acusagdo, seja de defesa
(NUCCI, 2013, p. 24).

No plano juridico, a geragdo da certeza no espirito do julgador, por meio da
apresentacdo das provas, significa a persuasao racional, logo, a convicgdo. “O juiz se
convence da verdade (adquire estado de certeza) em virtude da demonstracao ldgico-racional
dos varios elementos expostos ao longo da instru¢do, denominados provas” (NUCCI, 2013,

p. 24).

A parte deve convencer o magistrado, valendo-se dos variados recursos
proporcionados pelo raciocinio 16gico, de que a sua nogdo da realidade é a
correta, isto €, de que os fatos se deram no plano real exatamente como esta
descrito em sua peti¢do. Convencendo-se disso, o magistrado, ainda que possa
estar equivocado, alcanga a certeza necessaria para proferir a decisdo. Quando
forma sua convicgdo, ela pode ser verdadeira (correspondente a realidade —
verdade objetiva) ou erronea (ndo corresponde a realidade — verdade
subjetiva), mas jamais falsa, que ¢ um “juizo nao verdadeira”. Sustentar que
0 juiz atingiu uma convicgdo falsa seria 0 mesmo que dizer que o julgador
atingiu uma “certeza incerta”, o que € um contrassenso (NUCCI, 2013, p. 24).
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Analisando as considerac¢des do autor Nucci (2013, p. 24), observa-se que para haver
condenagdo, exige-se do magistrado o estado de certeza, ndo valendo a mera probabilidade. As
partes devem saber demonstrar ao juiz a verdade dos fatos alegados, buscando gerar a convicgao
favoravel ao seu interesse, embora todo o cendrio criado possa ser distanciado da realidade.

Nucci (2013, p. 25) considera que “a prova ¢ a demonstracdo da realidade, no
processo, por meio dos instrumentos legalmente previstos, buscando gerar, no espirito do
julgador, a certeza em relacdo aos fatos alegados e, por consequéncia, gerando a convic¢ao
objetiva para o deslinde da demanda”.

Malatesta (2005, p. 25) explica que quando a certeza vem classificada em
determinada espécie, ndo se pode admitir certeza que ndo faca parte dessas espécies, € se 0
critério que as determina € objetivo, ndo pode haver certeza que nao seja determinada por

critério objetivo; a subjetividade da certeza perde-se, por isso, durante o caminho.

Admitida a natureza subjetiva da certeza, quando se quer determinar
logicamente suas espécies, ndo se deve apelar sendo para critérios
subjetivos: se a certeza ¢ um estado da alma humana, nela serdo encontradas
as determinagdes especificas daquela; procedendo diversamente, desnatura-
se a certeza (MALATESTA, 2005, p. 26).

Os critérios que conduzem a determinacgdo das espécies da certeza, segundo Malatesta

(2005):

Considerada a certeza em si, como estado da alma, ¢ simples e indivisivel; e,
por isso, sempre idéntica a si mesma. Nao podem, por isso, deduzir-se os
critérios diferenciais, determinantes das espécies, para todos, a crenca na
conformidade entre a nogdo ideoldgica e a verdade ontoldgica; é sempre e,
para todos, a crenga da posse da verdade (MALATESTA, 2005, p. 26).

O espirito pode chegar a esta crenga da posse da verdade por diversos caminhos, os
quais sdo repostos por critérios subjetivos, sendo necessario recorrer a determinagdo de suas
varias espécies (MALATESTA, 2005, p. 26). Vejamos, nesse sentido, como o espirito humano

chega a crencga da posse da verdade:

A verdade ndo esta em nosso poder enquanto o espirito ndo a percebe; ¢ das
varias faculdades do espirito humano, existe uma cuja fungdo ¢ indispensavel
para a percepcao da verdade, qualquer que seja sua natureza. Esta faculdade ¢
inteligéncia. Mas a inteligéncia, as vezes, chega por si s6 a posse da verdade,
em outras, necessita do auxilio dos sentidos. As verdades, consideradas
subjetivamente, quanto ao modo pelo qual o espirito delas se apossa, dividem-
se, portanto, antes de tudo, em duas grandes categorias: a verdade, a cuja posse
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chega o espirito pela simples percepgao intelectiva, é verdade puramente
inteligivel; e a verdade, a cuja posse ndo pode chegar o espirito sem o concurso
dos sentidos, nos limites destas verdades, ¢ sensivel MALATESTA, 2005, p.
26).

Como a verdade, em geral, ¢ a conformidade da nogao ideoldgica da realidade, pode-
se dizer, por isso, que a crenga da percepc¢do desta conformidade ¢ a certeza. A inteligéncia ¢ a
faculdade indispensavel para a percepcao da verdade de qualquer natureza, “seja puramente
inteligivel, seja sensivel”. Em matéria criminal, cogita-se sempre da verificagdo dos fatos
humanos, e ndo ¢ certo a proposito de um fato humano, como o fato criminoso, que se pode
falar da evidéncia da verdade puramente inteligivel, como a certeza intuitiva metafisicamente
axiomatica; nao existe fato humano sem materialidade que o exteriorize (MALATESTA, 2005,
p. 27).

Quanto as verdades sensiveis, passe-se a considerar a sua intui¢do e reflexao:

Sdo verdades sensiveis tanto as que em si mesmas se constituem de uma
materialidade nao percebida sendo por meio dos sentidos e podemos chamar
em particular verdade sensiveis materiais, quanto as que, embora sendo em si
mesmas fatos psiquicos, como os fatos da nossa consciéncia, s6 se podem
perceber através da materialidade em que se exteriorizam, e podem chamar-
se, em particular, verdades sensiveis morais. Este ¢ o campo da certeza em
matéria criminal (MALATESTA, 2005, p. 28).

As verdades sensiveis materiais podem ser percebidas tanto pela intui¢gdo como
reflexdo. As verdades sensiveis morais s6 podem ser percebidas pela reflexdo. O autor explica
que as verdades sensiveis tanto materiais como morais, enquanto percebidas por meio de
reflexdes, dao lugar a uma certeza mista. Chega-se a certeza mista, através da certeza puramente
logica, a qual “a crenga da posse da verdade, a nos revelada somente pelo intelecto” e a certeza
simplesmente fisica a qual “a crenca da posse da verdade, revelada em nds pelos sentidos, a que
adere acessoriamente o intelecto com a intuicao dos sentidos” (MALATESTA, 2005, p. 29).

Essas duas espécies ndo andam sempre separadas, muitas vezes, combinam-se entre
si. Tem-se, em tal caso, uma terceira espécie de certeza, a certeza mista, a certeza mais frequente
no crime (MALATESTA, 2005, p. 29).

Moura (2009, p. 104) diz que a verdade encontrada ¢ uma certeza moral, na qual “o
grau de probabilidade, do ponto de vista objetivo da possibilidade de erro, ¢ tdo elevado que,
praticamente, produz na alma a certeza completa, porque retira qualquer razdo que seria de
davida”.

Em acréscimo, Sampaio (2010, p. 109) leciona:
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Total inexisténcia de uma verdade real ou absoluta, justamente pela sua
impossibilidade de alcance pelo homem — seja nas ciéncias exatas, o que foi
desmistificado pelas teorias quanticas e da relatividade de Einstein, bem
como, e principalmente nas ciéncias humanas — pois ndo se evidencia uma
verdade por parte do ser, mas na sua totalidade para se aproximar de uma
certeza (SAMPAIO, 2010, p. 109).

Conforme relatado pelos autores acima, ¢ essencial observar que dificilmente se
reconstruird inteiramente o iter criminis, porquanto por parte dele se processa no mundo
subjetivo, sendo inalcangédvel pelo julgado e pela acusacdo, mesmo diante da confissdo do
réu.

Nesse sentido, Tourinho Filho (2006, p. 17) conclui que quando se fala em verdade
real, ndo se tem a presuncao de se chegar a “verdade verdadeira”, mas tdo somente salientar
que o ordenamento confere ao juiz penal, mais que ao juiz ndo penal, poderes para coletar
dados que possibilitem, numa andlise historica critica, na medida do possivel, restaurar aquele
acontecimento pretérito que € o crime investigado.

Na mesma perspectiva, Dallagnol (2015) conclui:

Quando se fala de verdade no processo (processual, relativa, juridica, material
etc.) ndo esta se tratando de verdade. Quando se trata de certeza, também nao
se esta tratando quer da incapacidade de duvidar, quer de infalibilidade. O que
existe ¢, sim, uma escolha ou adocao da hipdtese mais provavel como aquilo
que (supostamente) aconteceu, num passo de f&¢ (DALLAGNOL, 2015, p.
266-267).

A busca pela verdade ndo se baseia em uma verdade pura, mas sim na verdade

possivel de se alcangar, dentro do processo. Sampaio (2010), enfatiza que:

A denominagdo verdade processual serve apenas para continuagdo do costume
de sempre estarmos diante de uma busca sobre a verdade, mesmo que
saibamos ser apenas um silogismo juridico [...]. Ha apenas a construcdo de
argumentos juridicos, baseados nos fatos e na aplicagdo das normas juridicas
(com énfase as garantias fundamentais) que legitimam a decisdo e a conduz
com poder de punir ou dever de libertar para que constitua respeito e
consequente execucao (SAMPAIO, 2010, p. 167).

Por forga do principio da verdade processual, também conhecido como verdade real,
material ou substancial, ¢ que consiste na verdade probatoria. A utilizacdo desse principio ¢

fundamental para que o poder de punir do Estado, quando em sua fung¢do de jus puniendi, seja
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exercido de forma ponderada, objetiva e minuciosa. Por ser a ultima ratio nos ramos do
Direto, ndo pode admitir erros dentro do processo penal.

Coutinho (1998, p. 189) relata que “o principio da verdade material nos remete ao
estudo do processo enquanto reconstrucdo de um fato pretérito”. O autor também faz uma
critica quanto ao principio da verdade material; para tanto, explica que a grande maioria da
doutrina brasileira insiste em dizer que o processo penal ¢ regido pelo principio da verdade

material, contudo:

[...] ndo se da conta que esta ideia vem legitimar o sistema inquisitorio e toda
a barbarie que o acompanha, na medida em que tem o processo como meio
capaz de dar conta “da verdade”; e ndo de “uma verdade”, ndo poucas vezes
completamente diferente daquela que ali estar-se-ia a buscar (COUTINHO,
1998, p. 189).

Para Coutinho (1998, p. 195), ¢ preciso admitir que, no processo penal, jamais se vai
apreender a verdade como um todo, pois ela ¢ inalcancavel. Portanto, o que se pode buscar nos
julgamentos, ¢ um juizo de certeza, pautado nos principios e regras que asseguram o Estado
Democratico de Direito (COUTINHO, 1998, p. 195).

Lopes Junior (2006, p. 273) explica que somente a verdade formal ou processual deve
se legitimar no processo penal, posto que “trata-se de uma verdade perseguida pelo modelo
formalista como fundamento de uma condenagdo e que s6 pode ser alcangada mediante o
respeito das regras precisas e relativas aos fatos e circunstancias considerados como penalmente
relevantes”.

Na mesma linha de entendimento, Ferrajoli (1997, p. 50) vai definir a verdade
processual como uma verdade aproximativa, aquela limitada “por lo que sabemos”, e, portanto,
sempre contingente e relativa. Desse modo o autor relata que a verdade processual ndo pretende
ser a verdade. Nao ¢ obtida mediante indagacdes inquisitivas alheias ao objeto processual, mas
sim condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e garantias da defesa.

Ainda segundo Ferrajoli (1997, p. 57) a verdade formal ¢ mais controlada quanto ao
método de aquisi¢do e mais reduzida quanto ao conteudo informativo que qualquer hipotética
verdade substancial. Assim, para o autor, a limitacao da verdade formal se manifesta em quatro

sentidos:

I- a tese acusatoria deve estar formulada segundo e conforme a norma; II- a
acusacdo deve estar corroborada pela prova colhida através de técnicas
normativamente preestabelecidas; I1I- deve ser sempre uma verdade passivel
de prova e oposi¢ao; IV- a duvida, falta de acusagdo ou de provas ritualmente
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formadas impdem a prevaléncia da presuncao de inocéncia e atribuigdo de
falsidade formal ou processual as hipoteses acusatérias (FERRAJOLI, 1997,
p. 57).

Para Badaro (2015, p. 378), a verdade processual traduz-se em um valor que legitima
a atividade jurisdicional, ndo se podendo considerar justa uma sentenca que nao tenha sido
precedida de um processo estruturado segundo regras que possibilitem uma correta verificacao
dos fatos.

Badar6 (2015, p. 377) explica que a verdade absoluta ou ontoldgica ¢ algo inatingivel,
verdade € um conceito relativo. “A ‘verdade’ atingida no processo — e também fora dele - nada
mais ¢ do que um elevado ou elevadissimo grau de probabilidade de que o fato tenha ocorrido

como as provas demonstram”.

Todavia, a “verdade judicial”, até mesmo por for¢a de limitagdes legais
decorrentes das regras sobre a admissdo, produgdo e valoragdo da prova,
jamais sera uma verdade absoluta. Trata-se, pois, de uma verdade
necessariamente relativa, que seja a “maior aproximagdo possivel” daquilo
que se denomina verdade, tout court (BADARO, 2015, p. 378).

De qualquer forma, reconhecendo a impossibilidade de se atingir um conhecimento
absoluto ou uma verdade incontestavel dos fatos, ndo ¢ possivel deixar de lado a busca da
verdade, que ¢ o Unico critério aceitavel como premissa para uma decisdo justa (BADARO,
2015, p. 378).

Nesse sentido, o juiz deve procurar atingir o conhecimento verdadeiro dos fatos para,
diante da certeza de sua ocorréncia ou incorréncia, realizar a justica no caso concreto. Badaro
(2015, p. 378) explica que, nesse sentido, a relacao entre verdade e prova ndo ¢ uma relagao de
identidade, mas uma relagdo teleologica.

Quanto a certeza, Badar6 (2015, p. 377) explica que se trata de aspecto subjetivo da

verdade, sendo também relativa.

O juiz tem certeza de um fato quando, de acordo com as provas produzidas,
pode racionalmente considerar que uma hipotese fatica é a preferivel entre as
possiveis, ou seja, em linguagem mais simples, o juiz tem a certeza quando as
provas o fazem acreditar que o seu conhecimento ¢ verdadeiro (BADARO,
2015, p. 377).

Badaro (2015, p. 379) explica que “nao existe mais a outrora tao prolatada ‘verdade

real’, muito menos o atingimento de tal verdade ¢ o fim ultimo do processo penal”, sendo que:
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Foi a crenga em um modelo cientifico que permitiria, em qualquer caso, obter
a verdade absoluta sobre os fatos, de um lado, e a importancia politica de um
modelo de concentragdo de poder que desse ao julgador meios ilimitados para
procurar tal verdade — mas, se sabia, sempre a “alcancaria” — que justificaram
o modelo inquisitorio (BADARA, 2015, p. 379).

Nesse sentido, como limite epistemologico quanto a investigacdo da prova, para
Barad¢ (2015, p. 379), aceitar que a verdade ndo pode significar mais de uma probabilidade
elevada de que haja uma correta representacdo pelo sujeito cognoscente do objeto a ser
reconhecido afasta a justificativa de que deve haver poderes ilimitados na busca de uma verdade
absoluta, que seria o fim ultimo contra o qual ndo se poderiam levantar barreiras.

Além de limites epistemoldgicos, segundo Badaro (2015, p. 379), existem limites
legais que podem e devem ser impostos quanto a investigacao das fontes de provas, quanto a
admissao e producao dos meios de provas e, em alguns casos, quanto a propria valoragdo da
prova.

Segundo Badar6 (2015, p. 379), “basta pensar na vedacdo da utilizagdo de provas
ilicitas ou produzidas com violagdo de principios que regem o justo processo para perceber,
claramente, que ¢ inadmissivel uma ilimitada busca da ‘verdade material’”. Estabelecidos tais
conceitos e partindo de tal premissa, Badar6 explica que nao tem sentido procurar distinguir a
denominada verdade formal — que se aplicaria ao processo civil — daquela outra que, em
contraposi¢cdo, costuma-se chamar de verdade material — que seria buscada no processo penal.

Assim, de acordo com o autor:

Tanto a verdade formal quanto a material ndo sdo verdades absolutas. Do
ponto de vista epistemoldgico, bastaria a conclusdo de que a verdade ¢ uma
$0. Nao existem varias verdades, por¢oes de verdade, ou algo parcialmente
verdadeiro. A verdade ¢ um conceito absoluto. Algo somente ¢ verdadeiro
quando ha uma identidade entre o objeto ¢ a representagdo que o sujeito
cognoscente faz desse objeto. Assim, ou ha identidade e o conhecimento é
verdadeiro, ou ndo ha identidade, e o saber é falso. A falta identidade entre o
objeto e a representacdo, esta sim, admite graus: um conhecimento pode ser
falso em graus ou niveis maiores ou menores. Por isso tudo, é hora de sepultar
a velha e desgastada dicotomia entre verdade formal e verdade material
(BADARO, 2015, p. 380).

A titulo de conclusao, segundo Badar6o (2015, p. 381), ndo se trata de eliminar a
verdade, mas deslocéa-la do lugar de centralidade, até entdo ocupado, para um ponto diverso,
secundario, “a verdade ndo ¢ o fim ultimo do processo penal e, sua busca nao pode se dar a
partir de uma premissa de que os fins justificam os meios”.

Nesse sentido, no caso em que uma limitagdo a descoberta da verdade se justifique
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para fazer prevalecer outro valor — como o respeito a dignidade humana, a protecdo da
intimidade, a preservacdo da imparcialidade do julgador — igualmente ou mais relevante para
que se profira uma decisdo justa, ¢ de admitir a ado¢do de regras legais antiepistémicas, desde
que fundamentais para preservar o outro valor em jogo (BADARO, 2015, p. 381).

A busca da verdade, portanto, “ndo ¢ o fim ultimo do processo penal, mas um meio
para a correta aplicacdo da lei penal”. O processo penal, enquanto instrumento estatal para o
legitimo exercicio do poder punitivo, segundo as regras do devido processo legal, necessita
verificar a correcdo ou a falsidade da imputacao de um fato definido como crime atribuido a
alguém (BADARO, 2015, p. 381).

Para tanto, as provas permitirdo ao julgador, segundo critérios racionais de valoracao,
concluir se o enunciado constante da imputacao tem elementos suficientes que o confirmem. O
enunciado sera considerado verdadeiro quando as provas fornecerem elementos que o
confirmem (BADARO, 2015, p. 381).

A prova ¢ a demonstragdo l6gica da realidade, com o objetivo de gerar, no magistrado,
a certeza em relacdo aos fatos alegados, naturalmente, e a finalidade da prova consistird na
producao do convencimento do juiz no tocante a verdade processual (NUCCI, 2013, p. 26).

Sobre o conceito de prova, segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 117),
ndo hé consenso, isto ¢, o termo “prova” ndo ¢ univoco. Em uma primeira acepgao, indica o
conjunto de atos processuais praticados para averiguar a verdade e formar o convencimento do
juiz sobre os fatos. Num segundo sentido, designa o resultado dessa atividade. No terceiro,
aponta para os “meios de prova”.

Ainda que muito se disserte sobre as conceituacdes aplicadas no ambito juridico, em
suma, a prova ¢ a verdade sdo elementos para se alcangar a finalidade do processo. Nesse

sentido, mostra-se imperiosa a analise das finalidades da prova.

2.4 Finalidades da prova

A prova se destina a retomar os fatos investigados € quem os produziu. A prova servira
para fundamentar a sentenga pelo magistrado, o qual ira expressar a sua livre convicgdo sobre
a autoria e a materialidade do crime. O direito a prova serd essencialmente desenvolvido no
quadro do contraditdrio, pois exercera a possibilidade de representar ao juiz a realidade dos

fatos e possibilitar as partes as garantias inerentes.
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2.4.1 O direito a prova no quadro do direito ao contraditorio

O direito a prova ¢ aspecto de particular importancia no quadro do contraditoério, uma
vez que a atividade probatoéria representa 0 momento central do processo, estritamente ligada a
alegacdo e a indicag¢do dos fatos. A prova visa a demonstragdo da verdade, revestindo-se de
particular relevancia para o contetido do provimento jurisdicional.

O exercicio da acao ¢ da defesa fica, essencialmente, subordinado a efetiva
possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como fundamento das
pretensdes das partes, ou seja, de estas poderem servir-se das provas.

Segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 118), a garantia do
contraditorio ndo tem apenas como objetivo a defesa entendida em sentido negativo, como
oposi¢ao ou resisténcia, mas sim a defesa vista em sua dimensao positiva, como influéncia, ou

seja, como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e o resultado do processo.

E essa visdo que coloca agdo, defesa e contraditdrio como direitos a que sejam
desenvolvidas todas as atividades necessarias a tutela dos proprios interesses
ao longo de todo o processo, manifestando-se em uma série de posi¢des de
vantagem que se titularizam quer no autor, quer no réu (FERNANDES, 2010,
p- 118).

Segundo Nucci (2014, E-book), a nova disciplina do controle de apreciacdo da prova
integra o sistema da persuasao racional, pois continua a permitir ao magistrado que forme a sua
convicgdo livremente, analisando o conjunto probatdrio, desde que o faca motivadamente e
calcado nos pardmetros constitucionais acerca dos limites ideais para a producio da prova. E

nesse sentido que o autor explica:

Esses limites sdo tragados pelo principio do contraditorio e da ampla defesa,
num primeiro momento, vale dizer, as partes tém o direito de participar da
colheita da prova, influindo na sua formacao, dentro de critérios regrados, € o
réu tem o direito de se defender da maneira mais ampla possivel, tomando
ciéncia, por seu advogado, das provas coletadas ¢ podendo influir para a
produgdo de outras em seu beneficio (NUCCI, 2014, E-book).

Por isso, estabelece-se, como regra, dever o julgador basear a formacdo da sua

convicgao apreciando livremente a prova produzida em juizo, sob o crivo do contraditorio.

2.4.2 A fundamentacao da sentenca

Além de formar o convencimento do juiz, a prova serve de base para a fundamentagao
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da sentenga, a teor do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal de 1988, eis que todas as
decisdes judiciais devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade.

A finalidade da prova ¢ dar conhecimento ao juiz sobre determinado fato, persuadindo-
o da sua existéncia. “As partes, com as provas produzidas, procuram convencer o Juiz de que
os fatos existiram, ou ndo, ou, entdo, de que ocorreram desta ou daquela forma” (TOURINHO
FILHO, 2012, p. 220). E, pois, instrumento probatorio tipico para desenvolver a convicgdo do
julgador sobre a existéncia ou ndo de uma seguinte situagdo de fato.

As provas colhidas sao fundamentais para a selecao e eleicao das hipoteses historicas
aventadas. As provas serdo, nesse sentido, os materiais que permitirdo a reconstrucao histérica
e sobre os quais recaira a tarefa de verificacdo das hipdteses, com a finalidade de convencer o
juiz (funcao persuasiva) (TARUFFO, 2005, p. 83).

O convencimento do juiz sobre a verdade dos fatos permitird que ele, através da
construcdo dos fatos dentro de uma linha do tempo, fundamente a sua decisdo. Para isso,
utilizara a aplicacdo das normas abstratas existentes em nosso ordenamento juridico.

Nesse sentido, explicam Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2018):

No processo penal, a prova destina-se a formagao da livre convicg¢do do juiz
acerca da existéncia ou ndo de um fato, suas circunstancias, além da falsidade
ou veracidade de uma afirmacdo, sobre os quais pesam incerteza, divida e
que, por sua relevancia, precisa ser cabalmente demonstrado perante o
julgador para que a causa tenha o seu deslinde (FURLANETO NETO;
SANTOS; GIMENES, 2018, p. 121).

A prova tem como funcdo demonstrar a realidade dos fatos, principalmente os
litigiosos e controvertidos. A prova serd utilizada no processo, possibilitando ao magistrado que
exare a sentenca de forma que possa aplicar a norma de forma apropriada ao caso concreto.

Para Lopes Junior (2012, E-book), a fundamentagdo da decisdo sera realizada através

uma atividade recognitiva, a partir da qual se produzira o convencimento externado na sentenca:

E a prova que permite a atividade recognoscitiva do juiz em relagdo ao fato
histérico (story of the case) narrado na pega acusatoria. O processo penal € a
provanele admitida integram o que se poderia chamar de modos de construgao
do convencimento do julgador, que formara sua convicgao e legitimara o poder
contido na sentenca (LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

O processo penal tem uma finalidade retrospectiva, em que, através de provas,
pretende-se criar condi¢des para a atividade recognitiva do juiz acerca de um fato passado,

sendo que o saber decorrente do conhecimento desse fato legitimard o poder contido na
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sentenca.
Para se chegar a finalidade retrospectiva do processo penal, utilizar-se-a4 a prova.

Ocorre que alguns fatos ndo precisam ser provados, conforme se vera a seguir.

2.5 Fatos que devem ser provados e fatos que nio precisam ser provados

Nem todos os fatos e circunstancias relacionados a causa precisam ser provados, pois
a atividade probatoria tem feicdo essencialmente utilitaria, de modo a restringir seu objeto aos
acontecimentos uteis e relevantes ao julgamento da causa. Nesse sentido, logicamente, ndo se
admitird que a prova verse sobre determinados fatos.

Os fatos impertinentes, alheios a causa ou irrelevantes, relacionados a causa, mas sem
influéncia na decisao, ndo precisarao ser provados. Provar os fatos impertinentes ou irrelevantes
sO deturparia a atividade instrutéria, de maneira a retardar a entrega do provimento
jurisdicional, em busca de informagdes que em nada irdo contribuir para o julgamento da lide
penal.

Nucci (2014, E-book) explica que “os fatos irrelevantes ou impertinentes sdo os que
ndo dizem respeito a solucdo da causa”, e cita como exemplo a verificagdo do passatempo
preferido da vitima, se ndo guarda correspondéncia com o fato imputado ao réu.

Constituindo-se fatos irrelevantes os que possuem vinculo infimo com os fatos
debatidos no processo, de modo que sao irrisérios para a solugdo da controvérsia. Os fatos
irrelevantes sdo os que nao guardam nenhuma ligacao com os fatos debatidos no processo, razao
pela qual precisam ser evitados, para conferir objetividade e racionalidade a producdo
probatéria (NUCCI, 2013, p. 26).

Hé de se enfatizar, portanto, que apenas os fatos pertinentes ao processo suscitam o

interesse da parte em demonstra-los. Segundo Greco Filho (2012):

[...] os fatos impertinentes, isto €, ndo relacionados com a causa, devem ter
sua prova recusada pelo juiz, sob pena de se desenvolver atividade inttil.
Além de pertinentes, s6 devem ser provados os fatos relevantes, que sdo os
que podem influir, em diferentes graus, na decisdo da causa. Os fatos
irrelevantes sao, na realidade, também impertinentes (GRECO FILHO, 2012,
E-book).

Igualmente, ndo precisardo ser provados os fatos notorios, entendidos como os
acontecimentos ou situagdes que sdo de conhecimento geral. A doutrina defende a

desnecessidade de producdo de prova acerca de fatos que sdo conhecidos de todos os habitantes
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da regido por qual tramita o processo, embora ndo sejam de notoriedade global.

Conforme explica Tourinho Filho (2012, p. 233), “provar a notoriedade ¢ tarefa de
louco, ja se disse. Tanto a evidéncia como a notoriedade nao podem ser postas em duvida.
Ambas produzem no Juiz o sentimento da certeza em torno da existéncia”.

Os fatos notorios sdo aqueles nacionalmente conhecidos, ndo se podendo considerar
os relativos a uma comunidade especifica, bem como os atuais, uma vez que o tempo faz com
que a notoriedade esmaeca, levando a parte a produgao da prova (NUCCI, 2014, E-book).

Dentre os notorios, segundo Nucci (2014, E-book), “situam-se, ainda, os evidentes —
extraidos das diversas ciéncias (ex.: lei da gravidade) — e os intuitivos — decorrentes da
experiéncia e da logica (ex.: o fogo queima)”.

Nesse contexto, segundo Nucci:

Nao € porque a morte de alguém seja fato notorio que podera ser dispensado
o exame de corpo de delito. Sdo dispensados de prova os fatos notorios
circunstanciais, observando-se que basta a notoriedade relativa, que é aquela
que abrange o local do processo e o tribunal que julgard em segundo grau
(NUCCI, 2014, E-book).

No mesmo sentido, a falta de controvérsia sobre um fato ndo dispensa a prova. A
confissdo, por exemplo, que elimina a controvérsia sobre a autoria, nao dispensa a necessidade

de outras provas sobre ela e que, alias, deverdo corrobora-la (NUCCI, 2014, E-book).

Também nao guarnecem de provas os fatos impossiveis, ou seja, aqueles cuja
ocorréncia se mostra contraria as leis das ciéncias naturais. Na licao de Nucci (2014, E-book),
os fatos impossiveis “sdo aqueles que causam aversdo ao espirito de uma pessoa informada
(ex.: dizer o réu que estava na Lua no momento do crime)”.

Por fim, ndo serdo provados os fatos cobertos por presungdo legal de existéncia ou
veracidade. Se a lei toma verdadeiro determinado fato ou situagdo, as partes ndo precisam
comprova-los, como se da, por exemplo, com a inimputabilidade do menor de 18 anos.

Nesse sentido, explica Nucci (2014, E-book) que “os fatos que contém presungao legal
absoluta s3ao os que ndo comportam prova em sentido contrario (ex.: o menor de 18 anos ¢
penalmente inimputéavel)”. Na explicagdo de Nucci (2014), independem de prova os fatos em

cujo favor milita presun¢ao legal de existéncia ou de veracidade:

[...] se alei da como verdadeiro determinado fato, esta a parte dispensada de
prova-lo, em sendo a presuncao absoluta. Em sendo a presungdo relativa, a
parte em favor de quem milita a presungdo ndo precisa prova-lo, incumbindo
a parte contraria o 6nus de produzir, se for o caso, a prova contraria (NUCCI,
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2014, E-book).

Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2018, p. 121-122) explicam que salvo os fatos
axiologicos ou intuitivos, os notorios, as presuncgdes legais e os fatos inuteis, todos os restantes
devem ser provados por quem tem interesse em alegar, inclusive o fato admitido ou aceito,
também chamado fato incontroverso, pois foi admitido pelas partes.

Estabelecidos os fatos que devem ser provados e os fatos que ndo precisam ser

provados, mister se faz estabelecer o objeto da prova.

2.6 Objeto da prova

O objeto da prova de determinado processo sdo os fatos pertinentes, relevantes, € ndo
submetidos a presuncdo legal. A imputacdo define, na agdo penal, a extensdo que terd o
provimento jurisdicional, estabelecendo, assim, os contornos do esfor¢co probatorio.

Inicialmente, apenas os fatos serdo objeto da prova, os principais ou secundarios.

Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 118) explicam que o objeto da prova ¢
“o fato a ser provado, que se deduz da fonte e se introduz no processo pelo meio de prova”.

A respeito, Greco Filho (2012, E-book) relata que “o objeto da prova s@o os fatos”, e
conclui que o objeto da prova, referida a determinado processo, ¢ composto pelos “fatos
pertinentes, relevantes, e ndo submetidos a presungao legal”.

Na ligao de Nucci (2013, p. 26), objeto da prova sdo “os fatos alegados pelas partes,
merecedores de demonstracdo, ou seja, de adequagdo a realidade”.

Somente os fatos que possam dar lugar a davida, isto é, que exijam comprovagao,
constituem objeto de prova. Os fatos, em matéria processual, principalmente no campo
probatorio, possuem um conceito bastante amplo, compreendendo nos diversos acontecimentos
do mundo exterior, como os lugares, as pessoas e os documentos (TOURINHO FILHO, 2012,
p. 233).

No mesmo sentido, explica Nucci:

O objeto da prova, primordialmente, sdo os fatos, que as partes pretendem
demonstrar. Excepcionalmente, a parte deve fazer prova quanto a existéncia e
contetido de um preceito legal, desde que se trate de norma internacional,
estadual ou municipal (nestes ultimos dois casos, caso se trate de unidade da
Federagdo diversa daquela onde estd o magistrado), bem como no que toca a
estatutos e regras internas de pessoas ou personalidades juridicas. Provam-se,
ainda, regras de experiéncia, porque, na esséncia, sdo fatos reiterados
(NUCCI, 2014, E-book).
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Pode o juiz exigir que a parte faga prova da vigéncia de direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudinario. Nesse caso, conforme explica Greco Filho (2012, E-book),
“excepcionalmente o direito pode ser também objeto de prova. Se se tratar de direito federal
nunca; apenas se se tratar de direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, o juiz

pode determinar que a parte a quem aproveita lhe faga a prova do teor e da vigéncia”.

O juiz ¢ obrigado a conhecer o direito federal em carater absoluto. J4 os demais
direitos, porque de aplicagdo incomum ou limitada, pode o juiz desconhecé-los, carreando a
parte o 6nus de prova-los. Todavia, em se tratando de direito estadual e municipal do local em
que o juiz estd exercendo suas fungdes, entende a doutrina que incumbe também ao juiz
conhecé-los, ndo podendo determinar a prova a parte. Basta que o juiz investigue nos repertorios

proprios ou junto ao Municipio em que exerce a judicatura (GRECO FILHO, 2012, E-book).

A prova do direito estrangeiro se faz pela apresentacdo dos compéndios de legislagao
atualizados, por certiddo diplomadtica, por pareceres ou livros de doutrina e, se for o caso, até
por testemunhas que tenham conhecimento juridico, cabendo ao juiz o cauteloso arbitrio em
valorar tal prova, especialmente se sobre o direito estrangeiro instaurar-se controvérsia

(GRECO FILHO, 2012, E-book).

No processo penal, pode ser necessaria a prova de direito estadual ou municipal em
duas situagoes, a saber, na hipdtese de normas penais em branco que devem ser integradas por
um desses direitos ou no caso da anélise de elementos normativos do tipo, quando se exige a
compreensdo do que seja “sem justa causa”, “indevidamente” etc. A questdo relativa ao direito
estrangeiro, por sua vez, surge quando ha necessidade de serem aplicadas normas de

extraterritorialidade (por exemplo, o art. 7%, § 2°, b, do CP). (GRECO FILHO, 2012, E-book).

A prova do direito estadual ou municipal se faz ou por repertdrios oficiais ou
reconhecidos, ou por certiddo do Estado ou Municipio de que emana a norma. Impossivel ¢ a
prova da vigéncia (apesar da exigéncia do art. 337 do CPC), por que ninguém pode no Estado
ou no Municipio atestar ou certificar que determinada norma estd em vigor, porquanto a
vigéncia, muitas vezes, depende de interpretacdo que sé ao juiz cabe definir (GRECO FILHO,
2012, E-book).

A prova do direito costumeiro se faz por todos os meios admissiveis em juizo,
inclusive a juntada de sentenga anterior que o tenha reconhecido, ressalvada a competéncia das

Juntas Comerciais para a expedi¢do de certidoes sobre o costume consagrado mediante assento,
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registrados em livros proprios. Podem, também, as Juntas fornecer atestados de costumes

comerciais ainda nao assentados (GRECO FILHO, 2012, E-book).

Sequencialmente, estabelecido o objeto da prova, mostra-se necessaria a analise dos

meios de prova.

2.7 Meios de prova

Os meios de prova sdo todos os recursos, diretos ou indiretos, utilizados para alcancar
a verdade dos fatos no processo. E o procedimento pelo qual se mostra ao julgador os elementos
probatorios, que geram um conhecimento certo ou provavel a respeito de um objeto do fato
criminoso. Conforme explica Greco Filho (2012, E-book), “meios de prova sao os instrumentos
pessoais ou materiais aptos a trazer ao processo a convicgao da existéncia ou inexisténcia de
um fato”.

Analogamente, os autores Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 118) explicam
que meios de prova sao os instrumentos pelos quais os fatos se fixam em juizo.

Para Tourinho Filho (2012, p. 235), meio de prova “¢ tudo quanto possa servir, direta
ou indiretamente, & comprovacdo da verdade que se procura no processo: testemunhas,
documentos, pericias etc”.

Badaro (2015, p. 382) explica que meios de prova sdo os instrumentos com 0s quais
se leva ao processo um elemento Util para a decisdo. Sao os instrumentos por meio dos quais as
fontes de provas sdo conduzidas ao processo. Com exce¢do das provas pré-constituidas (por
exemplo, os documentos), os demais meios de prova, em especial os decorrentes de fontes orais
(testemunhas e vitimas), deverdo ser produzidas em contraditorio judicial, na presenca das
partes e do juiz.

Os meios de prova expressamente previstos no artigo 158 e seguintes do Codigo de
Processo Penal ou em legislagdo especifica, sdo denominadas provas nominadas (LOPES
JUNIOR, 2012, E-book). Para fim de detalhamento, ¢ oportuno mencionar que o artigo 158 e
seguintes do Codigo de Processo Penal preveem como meios de prova o exame do corpo de
delito; o interrogatorio do acusado; as testemunhas; o reconhecimento de pessoas ou coisas; a

acareagdo; os documentos; os indicios e a busca e apreensao.

Os sistemas processuais, ao longo de sua evolu¢do, adotaram diferentes disciplinas em
relacdo a taxatividade ou nao dos meios de prova. A questdo que se coloca em discussdo versa

sobre se seria taxativo ou nao o rol dos meios de provas previstos no Codigo de Processo Penal.
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Segundo Lopes Junior (2012, E-book), como regra, o rol do artigo 158 do Cédigo de
Processo Penal ¢ taxativo. Mas, excepcionalmente, € com determinados cuidados, podem ser
admitidos outros meios de prova nao previstos no Codigo de Processo Penal. O autor explica
que deve haver todo cuidado necessario para nao violar os limites constitucionais e processuais
da prova, sob pena de ilicitude ou ilegitimidade dessa prova.

Excepcionalmente, segundo Lopes Junior (2012, E-book), admite-se a existéncia de
outras provas, denominadas provas inominadas. As provas inominadas sdo aquelas nao
contempladas, portanto, na lei, como a inspe¢ao judicial e as gravagdes de audio e video.

Constitui-se, nesse sentido, provas inominadas, as referidas no artigo 3° da Lei n.
12.850/2013 (Organizagao criminosa), que estabelece serem meios de obtencdo da prova a
colaboragdo premiada; a captacao ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; a
acdo controlada; o acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais;
a interceptagdo de comunicagdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislacao especifica;
entre outros.

Concernente ao foco deste trabalho, ¢ relevante destacar a Lei n. 9.296/1996 que
estabeleceu o acesso a registros de ligagoes telefonicas, e € utilizada também para regulamentar
0 acesso as comunicagdes telematicas e de dados, gerando, desta forma, meios de prova para o
processo penal. Nesse sentido, de acordo com Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho (1997, p.
174), “meio de prova serd o documento (a gravagdo e sua transcri¢do) a ser introduzido no

processo”.

Além disso, quanto ao documento da interceptagdo regulamentada pela Lei n.
9.296/1996, “também constitui documento a degravacao (transcri¢do) da conversa, para reduzi-
la & forma escrita. Todos esses documentos constituem meio de prova” (GRINOVER,

FERNANDES E GOMES FILHO, 1997, p. 174).

Sobre as provas inominadas, admite-se tudo aquilo que ndo for vedado e ndo viole
proibigdes explicitas ou decorrentes do sistema de garantias. As provas inominadas estdo
previstas em leis extravagantes e sem previsao legal, mas nao atentam contra a lei, a moral e os

bons costumes, a titulo de exemplo, pode-se citar o reconhecimento fotografico.

Segundo Lopes Junior (2012):

Partindo da compreensdo de que somente podemos pensar em provas
inominadas que estejam em estrita observancia com os limites constitucionais
e processuais da prova, o processo penal — excepcionalmente — podera admitir
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outros meios de demonstragao de fatos ou circunstancias ndo enumerados no
CPP. Isso, em geral, decorre da propria superagdo dos meios existentes na
década de 40, quando entrou em vigor a legislagdo processual penal em vigor
(LOPES JUNIOR, 2012, E-book).

Admitidas as provas inominadas, desde que observadas as regras de coleta, admissao
e producdo em juizo, e que outros importantes elementos de convic¢ao possam ser obtidos com
a utilizacao de outros sentidos que ndo o visual, a questdo passa a ter grande relevancia (LOPES
JUNIOR, 2012, E-book).

Com entendimento diverso, Nucci (2014, E-book) relata que, embora o Cddigo de
Processo Penal elenque alguns meios probatorios, no artigo 158 e seguintes, como o exame do
corpo de delito; o interrogatério do acusado; as testemunhas; o reconhecimento de pessoas ou
coisas; a acareacdo; os documentos; os indicios e a busca e apreensao; ¢ consenso na doutrina
que tal relag@o ndo ¢ um rol taxativo.

Nesse sentido, explica Greco Filho (2012):

O Cobdigo disciplina os seguintes meios de prova: o exame de corpo de delito
e outras pericias (arts. 158 a 184), o interrogatério do acusado (arts. 185 a
196), a confissdo (arts. 197 a 200), as perguntas ao ofendido (art. 201), as
testemunhas (arts. 202 a 225), o reconhecimento de pessoas ou coisas (arts.
226 a 228), a acareagao (arts. 229 e 230), os documentos (arts. 231 a 238), os
indicios (art. 239) e a busca e apreensao (arts. 240 a 250). Esses sdo os
chamados meios legais. Outros, porém, sdo admissiveis, desde que
consentaneos com a cultura do processo moderno, ou seja, que respeitem os
valores da pessoa humana e a racionalidade (GRECO FILHO, 2012, E-book).

Mas, deve-se ter cautela, o fato de se admitir as provas inominadas tampouco significa
permitir que se alucine a sistematica legal. Assim, segundo Lopes Junior (2012, E-book), “nao
pode ser admitida uma prova “disfar¢ada” de inominada quando na realidade ela decorre de
uma variacdo (ilicita) de outro ato estabelecido na lei processual penal, cujas garantias ndo
foram observadas”. O autor cita, como exemplo tipico de prova inadmissivel, o reconhecimento
do imputado por fotografia, utilizado, em muitos casos, quando o réu se recusa a participar do

reconhecimento pessoal, exercendo seu direito de siléncio (nemo tenetur se detegere).

Para Lopes Junior (2012, E-book), o reconhecimento fotografico somente pode ser
utilizado como ato preparatério do reconhecimento pessoal, nos termos do art. 226, inciso I, do

Codigo de Processo Penal, nunca como um substitutivo aquele ou como uma prova inominada.

Levando em consideracao o posicionamento do autor Lopes Junior (2012, E-book),

citado acima, tem-se a hipdtese de o investigado ndo atender ao chamado para ser submetido
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ao reconhecimento pessoal. Nesse caso, o reconhecimento fotografico ndo poderia ser

considerado prova relevante para a investigacao.

O entendimento do autor Lopes Junior (2012, E-book) pode gerar discussdes em torno
da valoragao do reconhecimento fotografico. De fato, deve-se assegurar o direito do investigado
de ndo produzir prova contra si mesmo, mas por outro lado, tem-se o direito a segurancga, que €
coletivo. Nesse caso, o direito fundamental ao siléncio entra em conflito com o direito a

seguranga.

Como nenhum direito fundamental é absoluto, havendo imbricamento com o direito a
seguranga, deve-se analisar o caso concreto, com base na proporcionalidade, a prevaléncia das
provas, em especial se o reconhecimento fotografico seguir o critério formal do reconhecimento

pessoal, podera servir de prova de valor relativo, como todos os demais meios de prova.

Com esteio na proporcionalidade, deve-se buscar harmonizar a interpretagdo do texto
constitucional, a fim de gerar prevaléncia ao direito a seguranca, em detrimento do direito ao

siléncio do investigado.

Como visto, em regra, somente podem ser admitidas as provas tipificadas no Codigo
de Processo Penal, ou seja, as provas nominadas. Excepcionalmente, podem ser admitidas
provas atipicas ou inominadas, desde que ndo constituam subversdo da forma estabelecida para
uma prova nominada, e, ainda, guardem estrita conformidade com as regras constitucionais e
processuais atinentes a prova penal.

A admissibilidade dos meios de prova ¢ estabelecida por exclusdo, em principio, tudo
aquilo que, direita ou indiretamente, possa servir para formar a convicg¢ao acerca da ocorréncia
de um fato ¢ aceito como meio de prova. Os atos ilicitos, aqueles contrarios ao ordenamento
juridico, ndo serdo admitidos.

Igualmente nao serao admitidos meios de prova como “as ordalias, ou juizos divinos,
segundo as quais as pessoas eram submetidas a provas fisicas para demonstrar que tinham
razdo. Igualmente inadmissivel a prova fundada em crenga sobrenatural que escapa as
limita¢des da razao, conforme atualmente reconhecida” (GRECO FILHO, 2012, E-book).

Suplantadas as questdes relacionadas com os meios de prova, passar-se-4 a analisar a
violagdo do segredo das comunicacdes informaticas e telematicas como meio de prova no

processo penal brasileiro.
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3 A VIOLACAO DO SEGREDO DAS COMUNICACOES
INFORMATICAS E TELEMATICAS COMO MEIO DE PROVA NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O desenvolvimento de novas tecnologias, o crescimento populacional e a evolugao dos
meios de comunicacdo trouxeram a abertura de fronteiras entre as nagdes, provocando, por
conseguinte, o aumento da criminalidade em nivel organizado e transnacional. E nesse contexto
que se amplia a preocupagao com a repressao de crimes praticados no meio digital, ou através
dele.

No terceiro capitulo ¢ apresentada a possibilidade da violagdo do segredo das
comunicagdes informaticas e telematicas como meio de prova no processo penal brasileiro a
fim de atender aos objetivos da investigagdao dos crimes praticados no meio digital, ou através

dele.

3.1 As comunicacdes informaticas e telematicas inseridas no contexto de comunicacoes de

dados, referidas pelo dispositivo legal do artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢cao Federal

A origem da violagdo das comunicagdes, antes da Constituicdo de 1988, em nivel
constitucional brasileiro, previa a inviolabilidade da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas e telefonicas, de maneira aparentemente absoluta (art. 153, § 9°, da Emenda
Constitucional 1, de 1969), salvo na hipotese de estado de sitio e de estado ou medidas de
emergéncia (arts. 165, § 2°, 158, § 1°, e 155) (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO,
1997, p. 175).

Dividia-se, entdo, a doutrina quanto a admissibilidade de interceptagdes telefonicas,
efetuadas nos termos do art. 152 do Cédigo de Telecomunicagdes, que estabelece ndo constituir
violagdo de telecomunicacdo o conhecimento dado ao juiz competente, mediante requisi¢do ou
intimagdo. Conforme explicam Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho (1997), para alguns

doutrinadores:

[...] o dispositivo seria inconstitucional, assim como também o seriam todos
os dispositivos legais que excepcionam a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes: CPP, arts. 232, 233, paragrafo tnico,
234e, sobretudo, 240, § 1°, f, que prevé a exibigdo e apreensdao de cartas,
abertas ou ndo, em determinadas circunstancias). De acordo com outra
tendéncia, porém, o dispositivo constitucional ndo poderia configurar regra
absoluta, dentro dos principios de interceptagdo harmonica do sistema
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constitucional e da convivéncia das liberdades (GRINOVER; FERNANDES;
GOMES FILHO, 1997, p. 175-176).

O entendimento daqueles que defendiam ndo configurar regra absoluta o dispositivo
constitucional era de que as excec¢des legais ndo poderiam configurar aniquilagao do principio
constitucional, devendo ser balizadas pelas regras atinentes a matéria e a excepcionalidade da
autorizagao judicial, em face da ocorréncia de crimes graves; com observancia dos requisitos
do periculim in mora e do fumus boni juris; motivagdo da ordem judicial etc (GRINOVER;
FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 176).

Greco Filho (2012) também relata sobre o Codigo Brasileiro de Telecomunicacdes:

Esse texto era questionado em face da Constituicao entdo vigente, eis que esta
garantia, o sigilo das telecomunicagdes sem qualquer ressalva, de modo que a
possibilidade de requisi¢do judicial ndo teria guarida constitucional. Ndo era
esse, contudo, o entendimento de algumas decises judiciais ¢ posi¢des
doutrinarias que sustentavam a compatibilidade do art. 57 do Codigo
Brasileiro de Telecomunicag¢Ges com a garantia constitucional, considerando-
se que nenhuma norma constitucional institui direito absoluto, devendo ser
compatibilizada com o sistema, de modo que a inexisténcia de ressalva no
texto da Carta Magna ndo significasse a absoluta proibi¢do da interceptagdo,
a qual poderia efetivar-se mediante requisicdo judicial a concessionaria de
telecomunicagdes, em casos graves (GRECO FILHO, 2012, E-book).

Consagra Fernandes (2010, p. 93) que muito se discutiu sobre a possibilidade de o juiz
autorizar interceptagdo telefonica sem existéncia de lei propria, com base no Céddigo de
Telecomunicagdes. O autor explica que ndo era o melhor entendimento, pois esse Codigo se
limita a permitir a autorizagdo e a prescrever que a operagdo técnica deva ser efetuada pelos
servigos das estacdes e postos oficiais, sem especificar, como exige a Constitui¢do, as hipdteses
e formas das interceptacdes telefonicas.

Sobreveio, entdo, a Constituigdo Federal de 1988 que, no artigo 5°, inciso XII, previu
ser invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na forma
que a lei estabelecer, para fins de investigacao criminal ou instrucao processual penal.

Ante a necessidade de assegurar ao individuo a liberdade de contatar com outras
pessoas sem o perigo de que o teor de sua comunicacao seja utilizado como prova contra a sua
pessoa, a Constitui¢do afirma a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, das comunicagdes
telegraficas e das comunicagoes telefonicas (FERNANDES, 2010, p. 91).

Fernandes (2012) explica qual € o objeto da prote¢ao constitucional do artigo 5°, inciso

XI1I:
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O objeto da protecdo constitucional ¢ a informacdo transmitida de um
individuo a outro por carta, telégrafo, pelo telefone, que deve ser mantida em
segredo. A violagdo do segredo pelo acesso ndo autorizado a informagéo
constituira quebra da comunica¢do. Em suma, o segredo é o que ndo pode ser
revelado, o contetido da informagdo; o sigilo é o meio de protecdo da
informacdo e do segredo que contém; a violagdo do sigilo consiste no
conhecimento e na divulgagdo do segredo quando ndo autorizado
(FERNANDES, 2012, p. 91).

Posteriormente, a Lei n. 9.296/1996 regulamentou o artigo 5°, inciso XII, da
Constituicao Federal, e possibilitou que o conteudo secreto da informacgao transmitida podera
constituir fonte de prova para a investigagao criminal e em instrug@o processual penal.

Com a previsdo constitucional do artigo 5°, inciso XII, surgiu também uma
controvérsia em torno do dispositivo. Isso porque, de acordo com Furlaneto Neto, Santos e
Gimenes (2018, p. 130), o sigilo absoluto foi imposto como regra, sendo excecao a sua quebra,
que somente podera ser autorizada nos casos expressamente previstos na Lei n. 9.296/1996.

Leva-se em consideracdo a hipotese do sigilo relativo a que o legislador impos ao
utilizar a expressao “salvo, no ultimo caso”, aposta na parte final do inciso XII, do artigo 5° da
Constituicao Federal. A propdsito, questiona-se se, com tal ressalva, houve referéncia apenas
ao sigilo telefonico ou se a adverténcia também se estenderia ao sigilo de correspondéncia e de
dados.

Para resolver o empasse, Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2018, p. 130) relatam que

a incorreta grafia utilizada pelo legislador fez surgir quatro correntes:

[...] os que defendem que somente pode ser quebrado o sigilo de comunicagdes
telefonicas, com observancia restrita dos critérios legais; aqueles que
entendem haver dois grupos, o da correspondéncia, cujo sigilo é absoluto, e o
das comunicagdes telegraficas, de dados e comunicagdes telefonicas, em que
o sigilo seria relativo; e a corrente em que o entendimento prevalecente ¢ o de
que o sigilo absoluto abrangeria o grupo das comunicagdes telegraficas e
correspondéncia, havendo sigilo relativo quanto ao grupo das comunicacdes
telefonicas e de dados; e, os que defendem que nenhum direito ou garantia
fundamental da pessoa humana ¢é absoluto, de maneira que, com observancia
do principio da proporcionalidade, é possivel a busca de uma interpretagado
harmonica da Constituicdo Federal, a fim de desvendar, de acordo com o caso
concreto, qual garantia fundamental deve prevalecer em detrimento de outra
em rota de embrincamento, sem que, jamais, a de maior valor tenha o condao
de excluir a de menor valor (FURLANETO NETO; SANTOS; GIMENES,
2018, p. 130-131).

Furlaneto Neto, Santos e Gimenes (2018, p. 131), no que se refere ao sigilo relativo do
artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal ser estendido também ao sigilo de dados e,

consequentemente, ser objeto da Lei n. 9.296/96, explicam que, hodiernamente, a tltima
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corrente tem prevalecido nos tribunais superiores, ou seja, nenhum direito ou garantia
fundamental da pessoa humana ¢ absoluto.

Para essa corrente, com observancia do principio da proporcionalidade, ¢ possivel a
busca de uma interpretacao harmonica da Constituigdo Federal, a fim de desvendar, de acordo
com o0 caso concreto, qual garantia fundamental deve prevalecer em detrimento de outra,
levando em conta que a garantia de maior valor ndo tenha o poder de excluir a de menor valor
(FURLANETO NETO; SANTOS; GIMENES, 2018, p. 131).

Fernandes (2010, p. 91) explica que em uma posi¢ao mais rigida, com excegao da
comunicagdo por telefone, objeto de tratamento especial e diferenciado, as demais formas de
comunicagdo seriam protegidas de forma absoluta pela Constituicdo, de modo que jamais
poderiam ser violadas para divulgacado de segredo nelas contido.

Contudo, para Fernandes (2010, p. 91-92), “a necessidade de equilibrio entre os bens
protegidos constitucionalmente ndo sustenta tal interpretagdo. H4, entdo, que se buscar, no
ordenamento, forma de resolucdo das diversas questdes decorrentes da utilizagdo como prova,
do conteudo de comunicagao”.

Diversamente, o posicionamento de Greco Filho (2012, E-book) € no sentido de que a
expressao presente no artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo Federal, “no ultimo caso” refere-se

apenas as comunicagoes telefonicas, pelas seguintes razoes:

Se a Constituicao quisesse dar a entender que as situagoes sdo apenas duas, e
quisesse que a interceptagdo fosse possivel nas comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, a ressalva estaria redigida ndo como
“no ultimo caso”, mas como “no segundo caso”. Ademais, segundo os
dicionarios, ultimo significa o derradeiro, o que encerra, € ndo, usualmente, o
segundo (GRECO FILHO, 2012, E-book).

Greco Filho (2012, E-book) relata que a garantia constitucional do sigilo ¢ a regra e a
interceptacdo a excecdo, de forma que a interpretacdo deve ser restritiva quanto a esta
(exceptiora non sunt amplianda). Com esse entendimento, a conclusdo do autor ¢ a de que a
Constituicdo autoriza, nos casos nela previstos, somente a interceptagdo de comunicagdes
telefonicas e ndo a de dados e muito menos as telegraficas que, “alids, seria absurdo pensar na
interceptacdo destas, considerando-se serem os interlocutores entidades publicas e analogas a

correspondéncia”.

No mesmo sentido, o entendimento de Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p.

181) explicita que, “como as regras limitadoras de direitos, sobretudo quando excepcionais,
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devem ser interpretadas restritivamente, poderia afirmar-se que a previsao de interceptagdo do

fluxo de comunicagdes, tanto pela informatica como pela telematica, ¢ inconstitucional”.

Quanto a expressao “dados” utilizada no artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal,
Fernandes (2010, p. 92) relata que o citado inciso também preserva os dados, pois estes, “em
uma exegese restrita, seriam apenas os registros constantes do computador de um individuo, os
quais contém segredos a respeito de sua vida. Numa visdo mais ampla, abrangeria quaisquer

anotagdes pessoais e reservadas, como as constantes de um didrio.”

A utilizacdo como prova do dado protegido pelo sigilo depende da aceitagdo do
principio da proporcionalidade, que a justificaria para preservar outro valor amparado
constitucionalmente e de maior relevancia (FERNANDES, 2010, p. 92).

Nesse sentido, para fundamentar a sua posi¢do, Fernandes (2010, p. 92) descreve que
o contetido do dado podera ser revelado com a afericdo da justa causa, que envolve a aplicagao
do principio da proporcionalidade e s6 se justifica a utilizagdo do contetido secreto como prova
quando, em determinado caso, hd necessidade de se dar prote¢dao a bem de maior valor do que
o preservado pelo sigilo do segredo, desde que também esteja amparado constitucionalmente.

As comunicagdes de dados, como visto no item 1.6 do Capitulo I, referem-se as
comunicagOes informaticas e telematicas. A comunicagdes informaticas se dao através de
computadores, periféricos, softwares, € outros mecanismos que possibilitam o processamento,
0 armazenamento e a comunicacdo de grandes quantidades de dados, nos formatos de texto,
imagem e som. As comunicagdes telematicas sdo resultantes do conjunto de tecnologias
advindas das telecomunicacdes, como a telefonia, satélite, cabo, fibra.

Portanto, seguindo os entendimentos do artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢ao Federal,
ha a possibilidade de interceptagdo, para fim de investigacdo criminal ou instru¢do processual
penal, das comunicacdes de dados, inserindo-se também as comunicagdes de informatica e
telematica.

A partir da constatagdo que a obten¢do de prova por meio de interceptacao das
comunicag¢des foi autorizada no inciso XII do artigo 5°, da Constitui¢do Federal, sendo, por
isso, objeto de tratamento da Lei n. 9.296/1996. Passar-se-4 a andlise da aplicacdo da Lei n.

9.296/1996 para as comunicagdes de dados.
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3.2 A lei n. 9.296/1996 que previu a interceptacio telefonica também regulamenta as

mesmas regras para as comunicacoes de dados

O século XXI vem sendo marcado pelo progresso expressivo dos meios de
comunica¢do, viabilizados pelo uso da Internet. Nesse interim, ¢ fundamental analisar o
contexto historico-socioldgico vivenciado na atualidade. O mundo hodierno exige do Poder
Publico a viabilizacao da persecucdo criminal, para que se evite a formagao de um verdadeiro
Estado Paralelo, onde as regras da convivéncia social apenas sdo elaboradas no sentido do
atendimento aos interesses dos malfeitores.

Recentemente, tém sido introduzidos no ordenamento juridico patrio inimeros
instrumentos para viabilizar o combate efetivo a criminalidade. Na era da informacgao, a Lei n.
9.296/1996 tém sido potencializadora como meio de prova disponivel para a constatacao da
materialidade de determinados delitos e de sua autoria, notadamente, aqueles que ndo deixam
rastros materiais a serem identificados por outros meios. Destarte, o objetivo da interceptacao
dos meios de comunicagao consiste na colheita de elementos probatdrios para a demonstragao
da materialidade e da autoria delitivas.

A Constituicdo Federal brasileira ja previa a violagdo do sigilo da correspondéncia,
das comunicagdes telegraficas e das comunicacdes telefonicas, para fins de investigacdo
criminal ou instrugdo processual penal. Ocorre que, a disseminacdo da Internet sobreveio,
fazendo com que a Lei n. 9.296/1996 previsse a interceptagao do fluxo de comunicagdes em
sistemas de informatica e telematica, no paragrafo tinico do artigo 1°.

As discussdes a respeito da interceptacdo das comunicacdes em sistemas de
informatica e telematica decorrem da propagacdo dos avangos tecnoldgicos, da sofisticacdo e
do profissionalismo de certos criminosos, principalmente, quando integram quadrilhas
estruturadas, equipadas e organizadas. Reclama-se, portanto, o emprego de mecanismos
também modernos para que a investigagcdes criminais obtenham éxito. Os grupos que se
dedicam, por exemplo, ao trafico de drogas, contrabando, roubo a institui¢des financeiras e
corrupgao, procuram, a cada dia, aperfeicoar sua pratica delitiva, eliminando ou reduzindo ao
maximo os riscos do insucesso, por isso também as formas de investigagao devem se aprimorar.

Nesse cenario, a interceptacao pode configurar um importante instrumento de combate
ao crime. Compreendendo-se a interceptacdo como captacdo da conversa por um terceiro, sem
o conhecimento dos interlocutores ou com o conhecimento de um sé deles, por meio dela,
ocorre a escuta ou gravacao enquanto a conversa se desenvolve. Interceptar ¢ colher durante a

passagem a conversa de outros (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 172-
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173).

Nao desfigura a natureza da interceptacdo, segundo Grinover, Fernandes e Gomes
Filho (1997, p. 173), quando um dos interlocutores sabe que ela esta ocorrendo. Mas, para
distinguir a hipotese de interceptagao sem o conhecimento dos interlocutores daquela feita com
a anuéncia de um deles, os autores explicam que se pode reservar a denominacdo de
“interceptacdo ‘stricto sensu’ a primeira, enquanto para a segunda se pode falar em escuta”.

De acordo com Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 173), quando um dos
interlocutores “grava sub-repticiamente sua propria conversa, telefonica ou entre presentes, nao
configuram interceptacdes, mas gravagoes clandestinas”.

Tomando como base os posicionamentos elencados no item 3.1, favordveis a
possibilidade de interceptagao, para fim de investigagcdo criminal ou instrugao processual penal,
das comunicacdes de dados, leva-se a conclusdo que a Lei n. 9.296/1996 que previu a
interceptacdo telefonica também regulamenta as mesmas regras para comunica¢des de dados.

O artigo 1° da Lei n. 9.296/1996 define o objeto de aplicacdo de interceptagdo das
comunicagdes, como sendo a interceptagdao de comunicagdes telefonicas, de qualquer, natureza,
e no paragrafo nico, a interceptacdo de comunicagdes em sistemas de informatica e telematica.
Dessa forma, a Lei n. 9.296/1996 que previu a interceptacao telefonica também regulamenta as
mesmas regras para comunicagdes de dados, sejam elas, comunicagdes de informatica ou
telematica.

A extensdo da aplicagdo da Lei n. 9.296/1996, no paragrafo unico do artigo 1°, as
interceptacdes do fluxo de comunicagdes em sistemas de informacao e telematica deu lugar a
discussdes a respeito de sua constitucionalidade.

A primeira corrente, de acordo com Greco Filho (1996, p. 11-13), diz que o dispositivo
¢ inconstitucional, pois somente permitiu no artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal, a
quebra do sigilo telefonico, assegurando irrestritamente o sigilo da correspondéncia, das
comunicagdes telegraficas e de dados. A comunicagao telefonica ¢ somente a comunicagdo de
voz entre interlocutores, ndo podendo, assim, abranger a comunicag¢do de dados por sistema de
informacao e telematica.

Numa outra interpretacdo, segundo Gomes e Cervini (1997, p. 167-171), admite-se a
constitucionalidade de regra. Os autores consideram serem a comunicacdo informatica e a
comunicag¢do telematica formas derivadas do género comunicagdo telefonica. Nao se restringe,
portanto, o significado da comunicacdao telefonica apenas a transmissao de voz e sons,
abrangendo nela a transmissao de dados por telefone entre dois usuarios de computador, como

no sistema moden.
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Sobre a pauta, Jesus (1997, 458-473) entende que a comunicacdo de dados também
esta sujeita a interceptagdo, pois ndo ha garantia constitucional absoluta, devendo-se atentar ao
principio da proporcionalidade.

Por fim, Gomes e Cervini (1997, p. 171-176) possuem posi¢ao ampliativa e admitem
também a interceptagdo por telematica independente de telefonia.

Na atual conjuntura, ndo se pode desprezar o avango da informatica, sendo admitida,
assim, também, a colheita dos dados obtidos por intermédio dos respectivos sistemas, inclusive
através da rede de Internet, justificando os posicionamentos que permitem a interceptacao das
comunicagoes de dados.

A prova obtida pela interceptagdo das comunicacdes de dados serd essencial para a
persecucdo criminal de crimes que dependam de tal prova. Quanto ao valor probante do
resultado da interceptacdo, segundo Grinover, Fernandes e Gomes Filho (1997, p. 175), a
questdo se insere no momento probatdrio da valoragdo pelo juiz, nada tendo a ver com a
admissibilidade da prova.

Por outro lado, Andrade (2003, p. 61) explica que a sobrevivéncia da criminologia saiu
da academia para ganhar as ruas e legitimar o sistema penal, como ciéncia do controle social.
O atual modelo de controle penal e a mudanga do paradigma criminologico, igualmente,
ultrapassam o plano da ciéncia e da academia para algar o plano da rua e da transformacao
cultural do senso comum que, apoiado na criminologia tradicional e outros saberes, que hoje
vulgarizados no plano da formagdo massiva de opinido publica pela midia, sustenta
ideologicamente o modelo.

Tomando como base a leitura de Andrade (2003), a interceptacdo do fluxo das
comunicagoes de informatica e telematica estariam sendo utilizadas a fim de atender ao controle
social, saindo do plano da ciéncia e da academia, que prevé o direito penal como ultima ratio.
Nesse sentido, a interceptacdo tem sido utilizada, hoje, como uma das principais linhas de
investigagdo, fato que fere o principio da interven¢do minima. Nesse contexto, retoma-se a
discussao da violagdo dos direitos fundamentais ¢ dos direitos humanos desenvolvida no
primeiro capitulo.

A decisdo que permitir a violacao do sigilo das comunicac¢des de dados tera natureza

cautelar.
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3.2.1 A natureza cautelar das decisdes que autorizam a violagdo do sigilo das comunicagdes

informaticas e telematicas

O artigo 2° da Lei n. 9.296/1996 estabelece as hipoteses em que nado sera admitida a
interceptacdo. O inciso I relata que ndo serd admitida a interceptagdo de comunicagdes quando
ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracdo penal. Ao autorizar a
violacdo do sigilo, o magistrado devera motivar a sua decisdo no fumus boni iuris. Nesse

sentido:

A interceptagdo, por ser providéncia de natureza cautelar, ndo ¢ admitida
quando nao estiver presente o fumus boni iuris ou a aparéncia do direito, que,
no crime, engloba duas exigéncias: a probabilidade da autoria ¢ a
probabilidade de ocorréncia de infragdo penal. Tais exigéncias estdo contidas
no inc. [ do art. 2.°, sendo uma alusiva ao agente — existéncia de “indicios
razoaveis da autoria ou participagdo” — ¢ outra a materialidade — ocorréncia
de “infragdo penal” (FERNANDES, 2010, p. 96).

A execugdo das interceptacdes exige, na maioria dos ordenamentos, ordem judiciaria.

Conforme explicam Grinover, Fernandes ¢ Gomes Filho (1997):

O provimento que autoriza a interceptacdo tem natureza cautelar, visando
assegurar as provas pela fixacdo dos fatos, assim como se apresentam no
momento da conversa. Por isso mesmo a operagdo s6 pode ser autorizada
quando presentes os requisitos que justificam as medidas cautelares (fumus
boni juris e periculum in mora), devendo ainda ser a ordem motivada
(GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 1997, p. 174).

Inicialmente, cumpre salientar que, no caso concreto, o juiz ira avaliar a presenca da
probabilidade de autoria e a probabilidade de infragdo penal para as investigagdes em
andamento ou processo instaurado, ficando excluida a possibilidade de interceptacdo sem
prévia suspeita (FERNANDES, 2010, p. 96).

O inciso II, do artigo 2°, da Lei n. 9.296/1996, autoriza a interceptacao se a prova nao
puder ser feita por outros meios disponiveis. De acordo com Fernandes (2010, p. 97), ndo sera
tarefa facil para o juiz examinar, em cada caso, se ha outros meios disponiveis para produzir a
prova.

O Magistrado ira extrair o seu convencimento com base nos meios que eram ou podiam
ser de seu conhecimento no momento da decisdo. Por isso, ndo sera ilegitima a autorizacao
judicial quando, depois, venha a se demonstrar a existéncia de outros meios, antes

desconhecidos ou descobertos posteriormente (FERNANDES, 2010, p. 97).
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O inciso III, do artigo 2°, da Lei n. 9.296/1996, diz que s6 sera possivel a interceptagdo
em crime punido com reclusdo. Logo, a interceptacdo fica excluida para a prova de
contravengdes penais, punidas com prisao simples, e de crimes apenados com detengao.

Fernandes (2010, p. 97) relata que, se por um lado, hé exagero ao admitir a medida em
qualquer delito punido com reclusdo, por outro ndo se justifica a total restricao da interceptagao
em contravengdes e crimes punidos com detengdo, pois também para a demonstracdo de tais
infragdes ela poderia ser necessaria, como pode suceder na apuragdo da contravengao do jogo
de bicho e de crimes de ameaga ou injuria praticados por telefone e punidos com detencao.

Nesse sentido, de acordo com Fernandes (2010, p. 97), “ora, a interceptagdo ¢ meio de
obtencdo de prova e, assim, tanto pode ser util em crimes de maior como de menor gravidade
e, por isso, mais importante seria determinar as infragcdes em que a interceptacao pode constituir
valioso meio de investigacao ou instrugdo processual”.

Segundo Greco Filho (1996, p. 15), a forma abrangente seguida pelo legislador ao
prever a interceptacdo em todos os crimes punidos com reclusdo ¢ perigosa, podendo dar
margem a abusos, sem o resultado positivo de melhoria na colheita de elementos de
investigacao ou de prova.

Ademais, Greco Filho (1996, p. 15) relata que ¢ “[...] de se ponderar a respeito dos
bens juridicos envolvidos: ndo se pode sacrificar o bem juridico da magnitude do sigilo das
comunicagdes telefonicas para a investigacdo ou instru¢do de crime em que ndo estejam
envolvidos bens juridicos de maior valor”.

Levando em consideragdo o inciso III, do artigo 2°, da Lei n. 9.296/1996, que exclui
aincidéncia da interceptagdo para a prova de contravengdes penais, punidas com prisdo simples,
e de crimes apenados com detengdo, bem como a fala de Greco Filho, citada acima, ¢ relevante
destacar o crime de ameaga, apenado com detencdo, em que o agente utiliza meios de
comunicagdes de dados fraudulentos cadastrados em nome de terceiro e se esgota as vias
recursais para esclarecer a autoria do crime, restando Unica e exclusivamente, a interceptacao
de dados para tentar desvendar a autoria.

No caso supracitado, algumas questdes emergem no sentido de que nao seria possivel,
com esteio na proporcionalidade, buscar harmonizar a interpretacdo do texto constitucional,
para invocar a prevaléncia do direito a seguranga, em detrimento do direito a intimidade, a
privacidade ou a vida privada do usudrio de comunicacdo de dados? Sera que alguém pode se
esconder atrds de um direito fundamental para praticar infragdo penal?

A fim de responder tais questionamentos, analisa-se a Diretiva n. 58, de 12 de julho de

2002, do Conselho da Unido Europeia e do Parlamento Europeu, que estabeleceram regras
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claras sobre o tratamento de dados pessoais e a protecdo da intimidade no setor das
comunicagdes eletronicas (FURLANETO NETO; SANTOS; GIMENES, 2018, p. 133).

A Diretiva n. 58, do Conselho da Unidao Europeia e do Parlamento Europeu, ressalvou
as hipoteses de limitacao legais que poderao ser adotadas por lei pelos paises-membros quando
forem medidas necessariamente proporcionais e apropriadas, em uma sociedade democratica,
para proteger a seguranga nacional, a defesa, a seguranca publica, a prevengao, a investigacao,
o desvendamento da autoria e a persecu¢do de delitos, incluindo, nessas hipdteses, a
possibilidade de armazenamento dos dados por prazo limitado para que os encarregados das
investigagdes cumpram suas metas com o maximo de eficiéncia possivel (FURLANETO
NETO; SANTOS; GIMENES, 2018, p. 133).

A legislacao espanhola, seguindo diretrizes do Parlamento Europeu e do Conselho da
Unido Europeia, tratou distintamente a questdo dos dados pessoais € do seu tratamento,
impondo como regra o sigilo para isso, mas estabelecendo mecanismos judiciais para a
revelagdo nos casos em que legalmente o interesse publico for preponderante.

No Brasil, e levando em conta o direito comparado, a fim de inibir que alguém se
esconda atras de um direito fundamental para praticar infracdo penal, deve-se interpretar o
ordenamento juridico com as ferramentas que visam rechagar esse pensamento. Para isso, a
respeito do fornecimento de dados pessoais por parte dos provedores de conexao e de aplicagdes
de internet, para fins de instruir investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, a Lei n.
12.830/2013, no artigo 2°, §2°, permite ao Delegado de Policia a requisi¢ao de pericia, de
informacdes, de documentos e de dados que interessem a apuragao dos fatos.

Sem prejuizo, dentro desse contexto, a Lei n. 12.850/2013, lei do crime organizado,
em seus artigos 15, 16 e 17, estipula que o Delegado de Policia e o Ministério Publico terao
acesso, independentemente de autorizagdo judicial, aos dados cadastrais do investigado que
informem exclusivamente a qualificacdo pessoal, filiacdo e endereco mantido pela Justica
Eleitoral, empresas telefonicas, instituigdes financeiras, provedores de internet e
administradoras de cartdo de crédito, assim aos bancos de dados de reservas e registros de
viagens de transporte, além de nimeros de identificacdo dos nimeros de terminais de origem e
destino das ligagdes internacionais, interurbanas e locais de concessionarias de telefonia fixa
ou movel (FURLANETO NETO; SANTOS; GIMENES, 2018, p. 133).

Atualmente, foi aprovada a Lei n. 13.709/2018, a lei geral de protecao de dados, que
disciplina a forma como informacdes sao coletadas e tratadas, especialmente em meios digitais,
como dados pessoais de cadastro ou até mesmo textos e fotos publicadas em redes sociais. A

lei prevé, no seu artigo 4°, inciso III, que as disposi¢des da lei ndo se aplicam ao tratamento de
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dados realizado para fins exclusivos de seguranga publica, de defesa nacional, de seguranga do
Estado ou atividades de investigagdo e repressao de infragdes penais.

Ninguém podera se esconder atrds de um direito fundamental para praticar infragao
penal. A segurancga publica e os direitos fundamentais devem entrar em harmonia, através do
principio da proporcionalidade, que serd instrumento para a melhor interpretagdo do texto
constitucional. A proporcionalidade irda acomodar a interpretacdo do texto constitucional, para
buscar a prevaléncia do direito a seguranga, em detrimento do direito a intimidade, privacidade
ou vida privada do usudrio de comunicacdo de dados, desde que analisado caso a caso.

E comum encontrar argumentos dos dois lados, quando os discursos se tornam
radicais. Muitos defensores dos direitos humanos e direitos fundamentais acusam os 6rgaos
mantenedores da seguranga publica de violar esses direitos a pretexto de garantir a ordem
publica. Sob outro foco, varios agentes estatais, encarregados da seguranca publica, acusam
os defensores dos direitos humanos e dos direitos fundamentais de interpor barreiras ao seu
trabalho e, por isso, a ordem publica seria prejudicada.

Para solucionar o empasse, deve-se buscar pelo respeito aos direitos humanos e
direitos fundamentais, obstando abusos estatais de qualquer ordem. Por outro lado, a
seguranca publica ¢ um dever da coletividade, que dispde de 6rgios constituidos justamente
para preserva-la, dando suporte a todos. Por isso, nenhum crime pode ficar & margem de
investigacao.

Além disso, a decisdo cautelar que autorizar a violagcdo do sigilo das comunicagdes
informaticas e telematicas deve se atentar a resolugao do Conselho Nacional de Justi¢a, nimero
59, de 9 de setembro de 2008, que estabelece outros requisitos que deverdo constar
expressamente na decisdo do Magistrado.

O artigo 10 da resolucao 59 de Conselho Nacional de Justi¢a, prevé os seguintes
requisitos legais, que deverdo ser atendidos na decisao de deferimento da medida cautelar de

interceptacao:

I - a autoridade requerente; II - o relatdrio circunstanciado da autoridade
requerente; 111 - os indicios razodveis da autoria ou participacdo em infracao
criminal apenada com reclusdo; IV - as diligéncias preparatorias realizadas,
com destaque para os trabalhos minimos de campo, com excecdo de casos
urgentes, devidamente justificados, em que as medidas inicias de investigagao
sejam invidveis; V - os motivos pelos quais ndo seria possivel obter a prova
por outros meios disponiveis; VI - os nimeros dos telefones ou o nome do
usuario, e-mail ou outro identificado no caso de interceptacdo de dados; VII -
o prazo da interceptacdo, consoante o disposto no art. 5° da Lei 9.296/1996;
VII - a imediata identificacdo dos titulares dos referidos numeros ou,
excepcionalmente, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas; IX — a expressa
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vedagdo de interceptagdo de outros nimeros ndo discriminados na decisdo; X
- os nomes de autoridades policiais ¢ de membros do Ministério Publico
responsaveis pela investigagdo, que terdo acesso as informacgdes; XI - os
nomes dos servidores do cartorio ou da secretaria, bem assim, se for o caso,
de peritos, tradutores e¢ demais técnicos responsaveis pela tramitagdo da
medida e expedig¢do dos respectivos oficios, no Poder Judicidrio, na Policia
Judiciaria e no Ministério Publico, podendo reportar-se a portaria do juizo que
discipline a rotina cartoraria (RESOLUCAO N. 59, CNJ, 2008).

Nao obstante, o § 1° relata que nos casos de formulagdo de pedido verbal de
interceptacdo, o servidor autorizado pelo magistrado devera reduzir a termo os pressupostos
que autorizem a interceptagao, tais como expostos pela autoridade policial ou pelo representante
do Ministério Publico.

A resolugdo coloca ainda, como requisito de deferimento da decisao judicial, sempre
a forma escrita e fundamentada. E, veda a utilizagdo de dados ou informagdes que nao tenham
sido legitimamente gravados ou transcritos.

A gravacao regulamentada pela Lei n. 9.296/1996, segundo Grinover, Fernandes e
Gomes Filho (1997, p. 174), ja constitui documento, mas isto nao exime os 6rgaos encarregados
da operagdo técnica de certificar todas as etapas desenvolvidas, alids, a doutrina tem se
manifestado no sentido da lavratura de termo, mesmo quando a interceptagdo nao tenha tido
éxito.

Além da legalidade da decisdo cautelar, a violagdo do sigilo das comunicagdes

informaticas e telematicas devera sempre, ser concedida através da autorizagao judicial.

3.2.2 Legalidade da violagao do sigilo das comunicag¢des informadticas e telematicas como meio

de prova no processo penal brasileiro

Ao se falar em legalidade, em primeiro lugar, cumpre destacar os requisitos impostos
pela propria norma constitucional. Necessariamente, a violagdo do sigilo das comunicagdes de
dados devers ser objeto de ordem judicial. E, pois, imperioso, que a autoridade responsavel pela
colheita da prova em tela solicite a0 magistrado competente a autorizagdo para a realizagio da
diligéncia ou o mesmo, diante do contexto identificado, de oficio, a determine.

A mencgao a expressao ordem significa que o pronunciamento do julgador antecede a
dita diligéncia, ndo sendo meramente homologatorio, mas traduzindo uma determinagao a ser
cumprida, rigorosamente, nos termos do artigo 1° da Lei n. 9.296/1996.

Quanto ao procedimento pertinente a interceptacdo autorizada das comunicagdes, o

artigo 3° da Lei n. 9.296/1996 estabelece que a mesma pode ser ordenada, de oficio pelo juiz,
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isto €, independentemente de qualquer provocacdo, ou pode ser determinada a partir de
requerimento tanto da autoridade policial, na investigag@o criminal, quanto do representante do
Ministério Publico, na investigagdo criminal e na instrug¢ao processual penal. Cumpre consignar
que a Lei n. 9.296/1996 ndo se referiu ao querelante e ao assistente da acusagao, sendo explicita
a menc¢ao ao representante do Parquet.

Complementarmente, a respeito de possivel ilicitude na obtencao da prova, Fernandes
(2010, p. 91) destaca que quando o conhecimento do segredo da informagao decorrer de
atividades ilegais de autoridades ou advir de revelagao feita pelo destinatario da comunicagdo
ou por terceira pessoa sem permissao do titular do segredo e sem amparo na lei, havera ilicitude
na obtencdo da prova.

Em adicdo, Fernandes (2010, p. 91) entende que ¢ permitida a gravagao como prova
quando houver justa causa, como sucede nas gravacdes, em caso de sequestro, de conversas
entre os sequestradores e familiares da vitima. Nada impede que o juiz autorize a escuta, se vier
a ser feito requerimento nesse sentido. Mas ndo € necessaria a autorizagdo judicial, pois se
houver a gravacao sem ela, mas estiver fundada em justa causa, a prova podera ser utilizada.

A fim de coibir a violagdo do sigilo de comunica¢des sem a autorizagao judicial, a Lei
n. 9.296/1996 previu, no artigo 10, novo tipo penal, descrevendo, como crime, a conduta de
realizar interceptacdo de comunicagdes telefonicas, de informatica ou telematica, ou quebrar
segredo de Justica, sem autorizacdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

A auséncia da autorizacdo judicial vicia a diligéncia e, mais, transforma-a, de mera
acdo policial legitima, em infracdo penal. Qualquer pessoa que perpetrar tal conduta (um
detetive particular, por exemplo) estard se enquadrando como sujeito ativo do crime. Também
¢ criminosa a conduta consistente em realizar uma interceptacao determinada pelo magistrado,
porém, com objetivos ndo autorizados em lei.

De modo adicional as constatagdes supracitadas, ¢ valido ressaltar que a diligéncia ¢
admitida para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal; se direcionada a outra
finalidade, a interceptacdo constitui crime, ainda que precedida de autorizagdo judicial. Nao ¢
cabivel o emprego do mecanismo em analise para instruir feitos de outra natureza ou para
divulgar, sem a permissao das pessoas envolvidas, aspectos da intimidade e da vida privada das
mesmas.

Ademais, ao provocar o pronunciamento jurisdicional, o interessado deve demonstrar,
conforme os explicitos termos do artigo 4°, caput, da Lei n. 9.296/1996, que a diligéncia ¢
necessaria a apuracao da suposta infragao penal, indicando os meios a serem empregados.

Para uma medida mais rdpida do procedimento, considerando que, as vezes, nao ha
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tempo suficiente para formalizagdo do requerimento, a Lei 9.296/1996 admite, no § 1° do artigo
4°, que o mesmo seja formulado verbalmente, em carater excepcional, condiciona a concessao
a sua reducdo a termo. O § 2° do mesmo dispositivo fixa o prazo de 24 (vinte e quatro) horas
para a apreciacao do pedido, medida salutar, tendo em vista a circunstancia de que, no caso, a
demora pode tornar ineficaz a diligéncia.

Ainda, para a legalidade da interceptacdo das comunicacdes de dados, o procedimento
serd executado, nos termos do artigo 6° da Lei 9.296/1996, pela autoridade policial, com a
imprescindivel ciéncia ao Ministério Publico, que podera acompanha-lo. O artigo 7° impds, por
conseguinte, a concessiondria a obrigacao de colaborar com a elucidacdo dos fatos e com as
repercussoes decorrentes.

Ainda no que tange a execucao em si mesma da diligéncia, os §§ 2° e 3°, do artigo 6°,
da Lei em comento, prescrevem que, caso seja possivel a gravacdo da comunicacao objeto da
interceptacao, devera ser realizada a sua transcri¢ao, sendo encaminhado o resultado da escuta
ao magistrado, acompanhado de um auto circunstanciado, no qual serdo resumidas as operagdes
efetuadas. De posse de tais elementos, o Juiz cientificara a respeito o Ministério Publico,
determinando a autua¢ao do incidente.

O artigo 8° em seu caput, determinou que a interceptacdo ocorreria em autos
apartados, quis, mais uma vez, assegurar a prote¢do a intimidade e a vida privada das pessoas
envolvidas. Assim, os aludidos autos serdo apensados ao inquérito policial ou a ag@o criminal,
na ocasido oportuna, nos termos do paragrafo tinico de tal dispositivo.

Esgotados tais requisitos de legalidade para a interceptagdo das comunicagdes de

dados, tratar-se-a4 dos acordos de cooperacdo internacional pertinentes ao assunto.

3.3 Acordos de cooperacio internacional

No século XXI, o desenvolvimento tecnoldgico, o crescimento populacional e a
propagagdo dos meios de comunicag@o proporcionam a abertura de fronteiras entre os estados,
corroborando, por conseguinte, com o aumento da criminalidade em nivel organizado e
transnacional. E nesse contexto que se amplia a preocupagdo com a repressio dos crimes, como
o trafico de drogas, a corrupcao, a criminalidade organizada, o terrorismo etc.

Com o proposito de acompanhar o ritmo do avango criminal nessa seara, emergem as
tratativas internacionais em prol da cooperagdo juridica internacional. De acordo com
Fernandes (2019, p. 165), o aspecto crucial na cooperagdo internacional, ndo apenas na seara

constitucional-penal, envolve, sobretudo, a soberania dos paises e os limites dos poderes
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constitucionais, administrativos e jurisdicionais, além da atuacao de diversos o6rgaos publicos.

Nessa perspectiva, de acordo com Fernandes (2019, p. 165):

As tratativas permitiram repensar esses conceitos e viabilizar a expansao ¢ a
celeridade da atuagdo estatal em prol de uma efetiva persecucdo penal,
trazendo beneficios para toda a comunidade internacional, porquanto, ao
revés, inviabilizar-se-ia tal desiderato em face da incompatibilidade dos
métodos tradicionais, qui¢a anacronicos, incompativeis com o incremento das
demandas e com o ritmo requeridos (FERNANDES, 2019, p. 165).

A cooperagdo juridica internacional, outrora, em sentido estrito, estaria relacionada
apenas a matéria judicial. Na contemporaneidade, tem se entendido em sentido lato, afetando
qualquer forma de cooperacao envolvendo os organismos do Estado, amparada na norma legal
(FERNANDES, 2019, p. 167).

Tem-se, ainda, como espécie de cooperagdo juridica internacional, ao lado da
extradigdo e da transferéncia de execug¢do da pena, a chamada transferéncia de pessoas
condenadas, de cunho humanitério, para que o recluso cumpra pena no pais de origem, préoximo
aos familiares e no seu ambiente social e cultural, conforme linha das diretrizes das
Organizacdes das Nagdes Unidas, intermediada administrativamente pela “autoridade central
no Brasil” (FERNANDES, 2019, p. 168).

O autor continua explicando que “opera-se ainda a cooperagao juridica internacional,
de forma ativa, do ponto de vista do pais interessado, quando este ¢ demandante, ou de forma
passiva, hipotese em que, ndo havendo interesse, o pais ¢ demandado” (FERNANDES, 2019,
p. 168). Segundo Fernandes (2019, p. 167), a cooperagdo juridica internacional engloba
algumas espécies, como se vera a seguir. A primeira delas € a “cooperagao direta”, “trata-se de
forma administrativa envolvendo diretamente os Orgdos e as entidades interessadas sem
percorrer as vias diplomadticas, judiciais ou as autoridades centrais, sendo, portanto, das mais
céleres” (FERNANDES, 2019, p. 168).

Fernandes (2019, p. 167), explica que cooperacdo direta, de forma administrativa,
ocorre no limite da legislacao local e das clausulas de reserva de afastamento de sigilo por meio
do Poder Judicidrio, envolvendo diretamente os orgdos interessados e as autoridades dos

respectivos paises.

Trata-se de cooperacdo sem muita formalidade, em regra operacionalizando-
se por meio de sistemas eletronicos, ou mesmo missivas eletronicas (e-mails),
ou, ainda, por requisicdes, oficios, para obtencdo e troca de dados e
conhecimentos por meio das policias judiciarias diretamente entre estas [...]
(FERNANDES, 2019, p. 168).
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A segunda espécie de cooperagao juridica internacional ¢ o “auxilio direto”. Segundo
Fernandes (2019, p. 169), ndao se confunde com a ‘“cooperagdo direta”, seja da forma
exclusivamente administrativa, isto ¢, quando nao ha necessidade de nenhum pronunciamento
jurisdicional nos termos da legislacdo local do pais requerido, ou mesmo que se faga necessaria
a intervenc¢do do Poder Judiciario.

No caso de interven¢ao do Poder Judiciario, “opera-se de forma administrativo-
judicial”, tem-se por finalidade obter a informagdo, prova, restricdo ou medida assecuratoria
pretendida, com mais celeridade, por intermédio de 6rgdos incumbidos nos respectivos paises
para tal, denominados de “autoridades centrais” (FERNANDES, 2019, p. 170).

Quanto a forma cooperagdo pelo auxilio direto, Fernandes (2019, p. 167) relata a
existéncia, de forma exclusivamente administrativa ou administrativo-judicial sempre que
houver a necessidade de atua¢ao do Poder Judiciario, em qualquer das hipdteses, prevendo-se
a tramitacdo do pleito por intermédio das denominadas “autoridades centrais” dos paises
envolvidos (FERNANDES, 2019, p. 167).

No auxilio direito, o pedido na origem realizado pela autoridade interessada, no caso
do Brasil, a autoridade de cunho investigativo, sera direcionado por meio das autoridades
centrais de ambos os paises para a autoridade administrativa ou judicial, em regra de primeira
instancia, equivalente, no pais requerido, a qual providenciard em nome proprio, mas para
atendimento do pleito estrangeiro, a medida administrativa ou a demanda judicial necessaria ao
atendimento do pleito para posterior devolutiva. A tramitacdo do auxilio direto sera operada
consoante as regras administrativo-judiciais dos respectivos paises envolvidos, em geral
disciplinada pela autoridade central (FERNANDES, 2019, p. 170).

A terceira espécie de cooperacgao juridica internacional ¢ a “carta rogatoria”. Conforme

explica Fernandes (2019):

Carta rogatdria, revisdo ou homologacdo de sentenca penal estrangeira,
extradi¢ao de pessoas, transferéncia de execucdo da pena, transferéncia de
pessoas condenadas, entre outras, envolvendo, nesses casos, além do Poder
Judiciario, as respectivas representacdes diplomaticas dos paises para
chancela e tramitacéo, em que pesem as inovagdes admitindo-se celeridade na
intermediagdo por meio das “autoridades centrais” (FERNANDES, 2019, p.
167).

Por fim, ha a forma de cooperacdo juridica internacional, classicamente entendida

como “cooperacao judicial”, em regra empregada para carta rogatéria, a fim de que pessoas
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sejam citadas ou intimadas no estrangeiro, ou para que algumas diligéncias possam ser
executadas, como a restricdo de bens e o afastamento de sigilo bancério, fiscal, bursatil e
telefonico (FERNANDES, 2019, p. 173).

Assim, no Brasil, além da homologacao de sentenga penal estrangeira, ha possibilidade
de extradi¢do de pessoas, observadas as vedacdes em relacdo aos nacionais, passivel de ser
realizada no Brasil desde 2016, com mais celeridade, por intermédio da autoridade central ao
lado do procedimento de transferéncia de execu¢dao da pena e da transferéncia de pessoas
condenadas, dentre outras medidas assecuratdrias e de natureza jurisdicionais que se operam
por meio do pronunciamento judicial apds a provocacdo, ou ndo, de qualquer autoridade
requerente no pais solicitante (FERNANDES, 2019, p. 173).

As espécies de cooperacdo juridica internacional apresentadas acima auxiliam as
autoridades estatais responsaveis pela condugao de investigagdes criminais, pela persecucao e
pelo julgamento de processos penais, haja vista a necessidade de obtencao de diligéncias e
elementos probatérios no exterior, a fim de colaborar com a elucidagdo da autoria e da
materialidade de determinada conduta criminosa e com a apuragao dos fatos.

Nesse contexto, especificamente, a interceptacao das comunicagdes de dados, prevista
pela Lei n. 9.296/96, podera ocorrer de forma globalizada para apurar crimes transnacionais.

Nesse sentido, explica Giacomet Junior (2019):

Surge, consequentemente, especialmente para as autoridades competentes do
Poder Judiciario, dos Ministérios Publicos e das Policias Judiciarias que atuam
diretamente com processos penais e investigagdes criminais, assim como para
os advogados que lidam com a matéria, o relevante desafio de desbravar os
principios, as regras ¢ as peculiaridades do direito penal e processual
internacional, de forma a fazer valer efetivamente a aplicacdo da lei e a
realizacdo da justica criminal, mesmo quando determinado inquérito policial,
investigacdo ou processo penal necessite de eventuais medidas — instrutorias,
probatorias, cautelares ou mesmo decisorias — a serem obtidas fora do
territorio nacional (GIACOMET JUNIOR, 2019, p. 10).

No Brasil, atualmente, com o surgimento de mecanismos inovadores de auxilio
juridico internacional em matéria penal e com o estabelecimento de uma autoridade central
nacional responsavel pela coordenacdo e pelo tramite dos pedidos de cooperacao juridica
internacional, denota-se que a expertise desse 6rgao vem funcionando crescentemente como
verdadeiro disseminador e facilitador de conhecimento, em virtude da atuacao pratica reiterada
e aprofundada com um tema extremamente detalhado e especializado, qual seja, a cooperagao

juridica internacional (GIACOMET JUNIOR, 2019, p. 11).
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A autoridade central ¢ a pega fundamental no atual sistema de cooperacdo juridica
internacional. Cuida-se de um 6rgdo, designado por cada pais, que tem as fungdes de receber e
encaminhar os pedidos de cooperagao recebidos das autoridades judicidrias, do Ministério Publico
ou da Policia Judicidria, bem como dar cumprimento ou encaminhar as autoridades locais os
pedidos oriundos da autoridade central estrangeira, além de prestar informacdes ou diligenciar para
um rapido andamento dos pedidos.

Assim, atuando na condi¢ao de autoridade central brasileira para as demandas de
cooperacao juridica internacional, o Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacao
Juridica Internacional — DRCI, 6rgdo integrante da Secretaria Nacional de Justiga do Ministério da
Justica e Seguranca Publica, dentre as diversas atribui¢cdes que lhe s3o designadas, vem prestando
constante suporte e orientagdes as autoridades brasileiras competentes que necessitam do auxilio
juridico internacional para instrucao de seus inquéritos policiais € processos penais.

No Brasil, as solicitagdes de auxilio juridico internacional podem ter como base juridica
uma conven¢do multilateral ou um acordo bilateral sobre matéria penal, desde que estejam
devidamente firmados e ratificados pelos Estados e validamente incorporados as respectivas ordens
juridicas internas. Em tais hipoteses, esses tratados internacionais preveem que o tramite dos
pedidos se dard diretamente por intermédio das autoridades centrais dos paises, dispensando a
necessidade de veiculagdo dos mesmos por intermédio da via diploméatica (GIACOMET JUNIOR,
2019, p. 12).

De outro lado, o fato de inexistirem acordos ou convengdes em vigor para fins de
assisténcia juridica internacional em matéria penal entre determinados Estados, ndo significa
necessariamente que o Estado ndo possa solicitar a outro uma diligéncia para tal finalidade
(GIACOMET JUNIOR, 2019, p. 12).

Nessas situagdes, a base juridica para os pedidos de cooperacao juridica internacional
comumente utilizada ¢ o conhecido principio da reciprocidade, a ser firmado pelo Ministério das
Relacdes Exteriores, dando garantias que em situagdes semelhantes, caso necessario, o Brasil
também ird cumprir eventuais pedidos estrangeiros (GIACOMET JUNIOR, 2019, p. 12).

O mecanismo de Coopera¢do Juridica Internacional direta em matéria penal tende a
substituir o antigo sistema de cartas rogatorias, fornecendo um meio mais rapido e eficiente para a
produgdo de prova e a pratica de atos processuais penais no estrangeiro. Essa mudanca ¢ resultado
da superacao da antiga concep¢do do crime com um fendmeno estritamente local, a ser tratado
exclusivamente pela legislagdo nacional, € mostra-se coerente com os tempos em que a
criminalidade transnacional, organizada ou convencional, deixou de ser algo excepcional para se

tornar fendmeno a cada dia mais comum.
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CONCLUSAO

Inicialmente, realizou-se a analise de principios constitucionais, que servem de
alicerce para todo o ordenamento juridico no que concerne aos direitos individuais e aos direitos
da personalidade. Os direitos fundamentais cumprem papel fundamental na vida social, pois,
em razdo de seus fundamentos historicos e filosoficos, como os principios da dignidade da
pessoa humana e o Estado Democratico de Direito, garantem o reconhecimento, protecao e
promogao de condi¢des minimas de sobrevivéncia.

Mostrou-se grandiosa a discussdo do Estado Democratico de Direito para a
preservacao dos direitos humanos, a partir da retomada dos modelos normativos de democracia.
O paradigma dos direitos humanos ¢ um paradigma liberal, em que interessa, sobretudo, a
protecdo do individuo sobre o arbitrio da coletividade. Nesse sentido, a prote¢do dos direitos
fundamentais e direitos humanos devem ser analisados sob a o6tica do Estado liberal, a fim de
proteger individuo contra a forga da massa e contra a for¢a Estatal.

Os direitos fundamentais estdo previstos no artigo 5° e seus incisos, da Constituicao
Federal. Por ndo ser um rol taxativo, os direitos fundamentais poderdo ser encontrados ao longo
do texto constitucional, expressos ou decorrentes dos tratados e convengdes internacionais de
que o Brasil seja parte.

Os direitos inerentes a personalidade integram a condigao essencial da pessoa humana,
como pressuposto de sua dignidade e de sua existéncia. Os direitos de personalidade sdo aqueles
relacionados a vida, a privacidade, a imagem, a integridade fisica, entre outros. Constituem
direitos necessarios para o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana em aspectos
morais, fisicos e psiquicos.

Além disso, o direito a liberdade individual, também previsto no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal Brasileira, ao passo que diversos de seus incisos cuidam das liberdades
em espécie, foi reconhecido na primeira dimensdao de direitos e definido por cunho
individualista, assegurando os direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente
como direitos de defesa. A liberdade individual ¢ marcada como um direito de ndo intervengao
do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder.

O empasse surge quando os direitos fundamentais garantidos constitucionalmente
entram em colisdo, restando duvidas da aplicagdo de um direito fundamental em detrimento de
outro direito fundamental.

A fim de resolver o problema proposto, qual seja, a regra do sigilo das comunicacdes
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de informatica e telemdtica previsto no artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢cao Federal, constatou-
se que os direitos fundamentais ndo se revestem de carater absoluto. Quando os principios se
cruzarem, deve-se considerar o peso ou importancia de cada principio. Assim, constata-se que
um principio tem precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes, porquanto os
principios possuem pesos diferentes e os com maior peso tém precedente em determinado caso.

A fim de buscar resposta para os objetivos especificos, no que tange aos fundamentos
para a possibilidade da utilizacdo da violacao do sigilo das comunicagdes de informatica e
telematica como meio de prova no processo penal brasileiro, chegou-se a aplica¢ao do principio
da proporcionalidade, que tem sido utilizado no conflito entre principios, inclusive pelo
Supremo Tribunal Federal. Para a sua aplicagdo, entretanto, ¢ indispensavel a andlise da
adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Além disso, a analise da
violacao do segredo dos direitos fundamentais na perspectiva dos direitos humanos devera ser
realizada caso a caso, sob a otica do Estado liberal.

Nesse sentido, levando em consideragdo que os direitos fundamentais a liberdade
individual, a privacidade, a intimidade e a vida privada ndo se revestem de carater absoluto, e,
analisando a possibilidade de restrigao desses direitos em detrimento da aplicagdo do artigo 5°,
inciso XII, da Constituicdo Federal como meio de prova, é que surge a possibilidade de
aplicacdo do principio da proporcionalidade.

O segundo objetivo especifico proposto na pesquisa foi desenvolvido no segundo
capitulo, a fim de utilizar a violagao do sigilo das comunicac¢des de dados, observou-se o
principio da proibi¢ao da prova ilicita, que configura restri¢des ao direito a prova, a fim de nao
se admitir a sua producao em detrimento dos direitos fundamentais positivados na Constitui¢ao
Federal.

No segundo capitulo, constatou-se também a importancia da prova para formar a
convicgdo do juiz a respeito da existéncia ou inexisténcia dos fatos e situagdes relevantes para
a sentencga, além de constituir, a prova, um direito fundamental. A prova possibilita o
desenvolvimento do processo, enquanto reconstrucdo de um fato pretérito. Nesse interim, a
violacao do sigilo das comunicagdes de dados pode servir como meio utilizado para provar um
fato, isto ¢, buscar a verdade. Trata-se de uma prova inominada, pois nao contemplada no rol
do artigo 158 e seguintes do Cdodigo de Processo Penal.

A utilizagdo da violagdo do sigilo das comunicagdes informaticas e telematicas como
meio de prova no processo penal brasileiro demonstra um meio de prova nao convencional para
a investigagcdo criminal ou processual penal, mas que atende aos anseios de uma sociedade

informatizada. Essa conclusdo vem ao encontro do objetivo geral apresentado por essa
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dissertacao.

Ocorre que, deve-se atentar para o fato de que a interceptagdo do fluxo das
comunicacoes de informatica e telematica deve ser utilizada como ultima ratio, a fim de atender
o plano da ciéncia e da academia, que prevé o principio da interven¢do minima para o direito
penal.

A fim de resolver a problematica proposta, ou seja, a regra do sigilo das comunicagdes
de informadtica e telematica, prevista no artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal, constatou-
se que os direitos fundamentais ndo se revestem de carater absoluto, prevalecendo a sua
relatividade.

No que tange a premissa maior apresentada na pesquisa, constatou-se a possibilidade
da violagdo do segredo das comunicagdes de informatica e telematica como meio de prova no
processo penal brasileiro. Seguindo os entendimentos de que o artigo 5° inciso XII, da
Constituicao Federal, diz respeito a possibilidade de interceptacdo, para fim de investigacao
criminal ou instru¢do processual penal, das comunicac¢des de dados, inserem-se no dispositivo
também as comunicacdes de informatica ¢ telematica.

Constatada a possibilidade da premissa maior, passa-se a concluir que as premissas
menores estdo contidas no contexto da premissa maior, isso porque, a partir da possibilidade da
interceptacdo do fluxo das comunicacdes de informdtica e telematica, observa-se a sua
viabilidade como meio de prova para crimes como a ameaga, contra a honra ou outros crimes e
contravengdes penais que ndo sejam punidos com reclusdo. Como constatado por meio da
pesquisa, ninguém pode se revestir de direitos fundamentais para praticar crimes impunemente.

Ainda, como premissa apresentada na pesquisa, concernente a utilizagdo do principio
da proporcionalidade em detrimento de direitos fundamentais do usudrio de comunicagdes de
dados, percebeu-se que a seguranca publica possui cardter coletivo, e, por isso, devera
prevalecer sobre os direitos fundamentais, desde que observados minuciosamente, caso a caso.

Autorizando, o artigo 5°, inciso XII, da Constitui¢do Federal, a obtencao de prova por
meio de interceptacdo das comunicagdes de informdtica e telematica, justifica-se o
entendimento que a Lei n. 9.296/96 regulamenta esse instituto. O artigo 1° da Lei n. 9.296/1996
define o objeto de aplicagdo de interceptacdo das comunicagdes, como sendo a interceptagcdo
de comunicagdes telefonicas, de qualquer, natureza, € no paradgrafo unico, a interceptagdo de
comunicagdes em sistemas de informética e telematica. Aqui, desenvolveu-se o ultimo objetivo
especifico proposto para a pesquisa.

Dessa forma, a Lei n. 9.296/1996, que previu a interceptacao telefonica, também

regulamenta as mesmas regras para comunicac¢ao de dados, prevista no artigo 5°, inciso XII, da
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Constituicdo Federal, seja ela, comunica¢do de informdtica ou telematica. A violagdo do
segredo das comunicagdes de informatica e teleméatica como meio de prova no processo penal
devera ocorrer por meio de autorizacao judicial e observadas suas legalidades.

A fim de wviabilizar a producdo da prova, em face da possibilidade de
transnacionalidade de crimes, a cooperacdo juridica internacional, pela espécie de cooperacao
direta, tem sido a forma mais eficaz. A cooperacdo direta ¢ a forma administrativa envolvendo
diretamente os 0rgaos e as entidades interessadas sem percorrer as vias diplomaticas, judiciais
ou as autoridades centrais. Ocorre no limite da legislagdo local e das clausulas de reserva de
afastamento de sigilo por meio do Poder Judiciario, envolvendo diretamente os orgaos
interessados e autoridades dos respectivos paises.

Trata-se de cooperacdo sem muita formalidade, em regra operacionalizando-se por
meio de sistemas eletronicos, ou mesmo e-mails, ou, ainda, por requisi¢oes, oficios, para
obtencado e troca de dados e conhecimentos por meio das policias judiciarias diretamente entre

estas.
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