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GARANTIAS FUNDAMENTAIS E OS MEIOS DE PROVA NO DIREITO
PROCESSUAL PENAL:
APLICABILIDADE, EFETIVIDADE E PONDERACAO

Marcela Alves Lemos?

RESUMO

Os meios de provas no direito processual penal foram apresentados no presente
estudo sob a luz das garantias fundamentais positivadas na Constituicdo Federal
brasileira. Para tanto, a priori, foi exposta, brevemente,a evolucao histérica das
provas e como estas passaram a ser valoradas pelo ordenamento juridico patrio.
Conceituaram-se provas e meios de provas, apontando as diferencas estabelecidas
entre as provas ilicitas e ilegitimas, subdivisbes do género provas ilegais.
Aprofundou-se o debate com a teoria dos frutos da arvore envenenada, pretendendo
demonstrar como o Estado garantidor de direitos individuais e coletivos, detentor do
iuspuniendi, pode, de maneira excepcional, admitir no curso do devido processo
legal provas obtidas por vias ilegitimas, a fim de proteger um bem maior por ele
tutelado. Ao apontar os limites probatdrios dentro do devido processo legal, o
presente estudo ressaltou o uso, em carater extraordinario, de gravacdes
clandestinas e a constitucionalidade da Lei Complementar n°® 105/2001, a qual
possibilita a quebra de sigilo bancario. Assim, o objetivo geral do trabalho foi
alcancado, uma vez que, a aplicabilidade, a efetividade e a ponderacédo no uso das
provas no processo penal foram demonstradas sob a égide do Estado processual
penal democratico, por meio de uma analise qualitativa, com uma metodologia
voltada a pesquisa bibliografica e jurisprudencial, pertinentes ao tema. A partir desta
analise doutrinaria foi possivel observar como as garantias constitucionais revestem
o direito processual penal, garantido a ele efetividade e, como em alguns momentos,
amparada pelo principio da proporcionalidade, estas garantias podem ser
ponderadas e afastadas, a fim de se alcancar um valor juridico maior.

Palavras-chave: Proporcionalidade. Admissibilidade. llegalidade. Provas ilicitas.
Devido Processo Legal. Estado Processual Penal Democrético.

ABSTRACT

The means of evidence in criminal procedural law were presented in the present
study in the light of the fundamental guarantees made positive in the Brazilian
Federal Constitution. For this purpose, a priori, the historical evolution of the
evidence and how it came to be valued by the national legal system was briefly
exposed. Evidence and means of evidence were conceptualized, pointing out the
differences established between illicit and illegitimate evidence, subdivisions of the

1 Académica do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Goiés.



genre illegal evidence. Evidence and means of evidence were conceptualized,
pointing out the differences established between illicit and illegitimate evidence,
subdivisions of the genre illegal evidence. The debate deepened with the theory of
the fruit of the poisoned tree, intending to demonstrate how the State that guarantees
individual and collective rights, holder of the ius puniendi, can, exceptionally, admit in
the course of due legal process evidence obtained by illegitimate means, in order to
protect a greater good protected by it. By pointing out the evidential limits within the
due legal process, the present study highlighted the extraordinary use of clandestine
recordings and the constitutionality of Complementary Law No. 105/200, which
makes it possible to break bank secrecy. From this doctrinal analysis, it was possible
to observe how constitutional guarantees cover criminal procedural law, guaranteed
to be effective and, as sometimes supported by the principle of proportionality, these
guarantees can be considered and removed in order to reach a value greater legal
framework. Thus, the applicability, effectiveness and consideration in the use of
evidence in criminal proceedings were demonstrated under the aegis of the
democratic criminal procedural State, through a qualitative analysis, with a
methodology aimed at bibliographic and jurisprudential research, pertinent to the
theme.

Keywords: Proportionality. Admissibility. lllegality. Illegal evidence. Due Legal
Process. Democratic Criminal Procedural State.

INTRODUCAO

O estudo aqui proposto tem por objetivo discutir o0 manejo das provas no
direito processual penal sob a perspectiva das garantias constitucionais. Partindo da
premissa de que o texto constitucional, em seu Art. 5°, inciso LVI, proibe o uso de
provas obtidas por meios ilicitos no curso do processo, o estudo se dispde a discutir
circunstancias excepcionais onde a ponderacdo de direitos positivados faz-se
necessaria, para fins de cumprimento da lei.

Considerando ser a inadmissibilidade de provas ilicitas uma norma de
previsdo de conduta, onde se estabelece a garantia da integridade dos direitos de
cada individuo no ambito do processo. Tem-se que essa previsdo constitucional
sustenta o Estado processual penal democrético, uma vez que impede o0 uso de
meios degradantes, imorais ou violentos na busca da verdade real, como a tortura,
por exemplo.

Todavia, cumpre ressaltar que os direitos fundamentais ndo sao absolutos
podendo, a depender de cada caso concreto, serem relativizados, a fim de se
alcancar um bem juridico maior, de relevante interesse publico. Nesse sentido, ante

a uma possivel injustica penal, provas obtidas por vias ilegais, quando ilegitimas



podem ser utilizadas, recorrendo nestes casos a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade, sem deixar de lado a tutela penal dos direitos fundamentais.

Assim, o presente estudo demonstrard os limites a serem respeitados pelo
Estado democratico ao conduzir um processo penal, valorizando direitos e garantias
constitucionais, tao violados pela arbitrariedade com que se conduzia o processo em
periodos histéricos anteriores, mas também apontard a possibilidade de
flexibilizacdo da norma constitucional, por meio da ponderacdo de valores
fundamentais, objetivando preservar bens juridicos maiores, a partir da andlise de
cada caso.

Nesse sentido, tendo em vista a dificuldade de compreensdo a respeito do
tema torna-se interessante expor como alguns direitos positivados, como a
intimidade e a vida privada, por exemplo, podem ser suspensos temporariamente,
em prol de um bem maior. Desse modo, serdo destacados o uso de gravacdes
clandestinas e a Lei Complementar n°® 105/2001, a qual trata da quebra de sigilo
bancario.

Para tanto, na primeira secdo deste artigo se apresentara brevemente a
evolucdo histérica das provas, pontuando como o direito processual penal se
revestiu das garantias constitucionais, objetivando a lisura dos meios de prova, bem
como moldou o atual sistema de valoracdo das provas.

Na secdo Il serdo tratados os limites da producao probatéria, com destaque
aos meios de obtencdo das provas e a possibilidade do uso destas por derivagao,
guando encontradas por vias ilegais, implicando no descarte de provas ilicitas, bem
como sera discutida a Teoria dos frutos da arvore envenenada utilizada como
parametro para a colheita e utilizacéo da prova.

Por fim, na sec¢dao lll, serdo analisadas as restricdes e garantias fundamentais,
citando como exemplos a possibilidade do uso de gravacdes clandestinas e a Lei
Complementar n° 105/2001, fazendo uma analise sucinta do julgamento da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade- ADI n° 2.390 pelo Superior Tribunal Federal, a qual
determinou ser constitucional a quebra do sigilo bancario de qualquer cidadao,
impondo restricdo ao bem juridico da intimidade e da vida privada, ante a garantia
do dever do contribuinte de pagar seus tributos, para, enfim, apresentar a eficacia do
Estado processual penal democréatico fundado na garantia da preservacdo da
dignidade humana, pilar da Constituicdo Federal brasileira.

Dessa forma, este estudo recorrera a pesquisa bibliogréafica, como doutrinas e



artigos cientificos, para melhor compreensao do tema, complementando com analise
jurisprudencial por se tratar de direito processual penal, com divergentes implicacoes
juridicas a serem observadas. Destacando o estudo de caso concreto como exemplo
a ser dado de ponderacao de direitos fundamentais.

Tendo, portanto, como objetivo principal analisar o tratamento dado aos meios
de provas no direito processual penal a partir das garantias fundamentais, o estudo
destacara a aplicabilidade dessas garantias no curso do devido processo legal,
assim como a possibilidade de ser feita a ponderacdo de valores juridicamente

consagrados, a fim de se alcancar um bem maior.

1 OS PARADIGMAS DE UM DIREITO PROCESSUAL PENAL DEMOCRATICO

1.1 EVOLUGAO HISTORICA DAS PROVAS

Considerada peca fundamental para que se obtenha uma efetiva prestacao
jurisdicional, a prova, notadamente no Direito Processual Penal, se constitui como o
instrumento necessario para 0 conhecimento da verdade dos fatos e, em
decorréncia,da convicgdo do julgador, como descreve Gomes Filho (1997. p. 13) “a
prova é a alma do processo”.

Todavia, nem sempre foi assim, durante boa parte da histéria 0 manuseio de
provas na reconstrucédo dos fatos, ou nao existiam ou se prestavam a manipulagao
da verdade.

Brevemente, como descreve Altavila (2000) recordam-se as sociedades
primitivas, onde ndo havia um modelo jurisdicional capaz de solucionar uma
demanda, neste cenario a verdade se encontrava na figura do vencedor da lide, em
uma disputa literalmente bracal para se provar o alegado. Somente com a evolugao
social e o fortalecimento do Estado, construiu-se um modelo jurisdicional, revestido
de normas e regramentos, com leis predeterminadas.

Nos primordios da lei, a formagcdo do Direito se amparou no pensamento
religioso. Com efeito, Braz (2017, p.19) cita alguns dos primeiros compéndios legais

que se tem registro, como:

A Lex Talionis, presente na Biblia Sagrada (Levitico 24, 17), no Cadigo de
Hamurabi (art. 209° e 210°), no Cddigo de Manu da India bramanica (Livro



VIII, Parte 1), na tradicdo talmudica, oral e escrita, na Lei das XIlI Tabuas
(posteriormente entendida como a fonte do ius romanum), entre outros
documentos historicos ancestrais, constitui um dos primeiros paradigmas de
Justica, mantendo resquicios de maior ou menor presenga em muitas
civilizagdes ao longo da Historia, até nos nossos dias.

Verifica-se nos documentos citados que a busca pela verdade dos fatos era
revestida de uma mentalidade sobrenatural, o divino era, ao final, o principal
responsavel pelo julgamento das demandas judiciais. Os mecanismos de prova
eram majoritariamente irracionais e simbadlicos, amparados em rituais religiosos e na
sacralizacdo. Relata Goulart (2002, p. 59) que nesta fase historica da lei surgiram
institutos como os ordalios, o juramento purgatério ou compurgacéo? e os combates
judiciarios. Muitos desses rituais, denominados como “Juizos de Deus”, eram
compostos por provas de carater mistico, elaborados com grande perversidade e, ao
final, sem chances para o0 acusado se absolvido.

Pontuam-se as palavras de Tourinho Filho (2013, p.240) no que se refere a

alguns tipos de ordalios utilizados no periodo medievo:

Consistia, objetivamente, num procedimento sacrificial, rudimentar e
ritualizado que recorria, predominantemente, a elementos do meio
ambiente: &gua, fogo, substéncias nocivas, calor, frio etc [..] Havia a
ingestdo de substancias perigosas, administradas ao acusado, por ingestao
forcada, substancias suscetiveis de produzirem alteracdes organicas,
designadamente venenos, na suposicdo de que o acusado inocente seria
incélume a sua acado; exposicdo a animais ferozes, onde o acusado era
lancado as feras ou outros animais perigosos, como serpentes, na
suposicdo que estes atacariam e molestariam somente o culpado;
marcacédo com ferro em brasa, onde o acusado era forgcado a contatar,
fisicamente, com ferros incandescentes (ferrum candens) e a neles tocar
com a lingua ou, ainda, a transporta-los durante determinado periodo de
tempo; passagem pelo fogo. Procedimento muito comum nos paises anglo-
saxonicos, consistia em percorrer determinado percurso, descalco, sobre
brasas ou materiais incandescentes.

Nesse sentido, os ordalios constituiam meio de prova decididamente formal,
obrigando o Juiz, embora tivesse convic¢do diretamente contraria ao resultado da
prova, a aceitar seu resultado como base e motivo decisivo de sua sentenca.

Para Foucault (2003) a prova obtida por tais meios nao serviam para apurar a
verdade e identificar aquele que praticou o crime, mas tdo sO, e apenas, para
estabelecer que o mais forte é aquele que tem razéo.

Assim, a fim de garantir a ordem publica, a Igreja Catolica condenou tal

pratica no Concilio de Latrdo, no século Xll.Porém, em razédo do periodo inquisitorio,

’Ritual puablico de juramento, feito pelo acusado e/ou por um determinado nimero de co-jurados que,
publicamente, garantiam a inocéncia do acusado, libertando-o (purgando-o0) da acusacao.



a fim de reprimir os crimes de bruxaria, os ordalios voltaram a ser utilizados pela
Igreja Catolica.

A Inquisicao se tornou evidente a partir do século Xlll, notadamente, apds a
promulgacdo das 45 resolucdes de Toulouse?, das quais 18 destinavam-se aos
hereges e criavam poderes extraordinarios aos clérigos. Neste periodo foi efetivado
0 sistema inquisitivo, com a instituicdo do Tribunal da Inquisicdo pelo Concilio de
Trento (BETHENCOURT, 1995).

Importante destacar que, o método inquisitivo utilizado pela jurisdicao
eclesiastica, principalmente na repressdo da heresia, exigia uma constante
investigacdo, contribuindo para o desenvolvimento do processo investigatorio no
ambito legal, com exclusiva competéncia do Estado, alguns pontos desse processo
ainda se reconhece nos dias atuais. Como descreve Braz (2017, p. 28):

O inquérito policial, que conhecemos do Direito Processual Penal
contemporéneo, é, do ponto de vista da sua natureza e estrutura, uma
instituicdo tipicamente canbnica, que ndo comporta o contributo do pleno
contraditorio. A figura ampla do inquisidor integra, simultdnea ou
complementarmente, trés fun¢bes: de inquiridor (aquele que inquire ou
investiga), de acusador e de juiz, sendo esta a principal caracteristica da
inquisitio candnica.

Depois de um longo periodo dominado pelo pensamento mistico, a
racionalidade emergiu com os ideais humanistas da Era das Luzes,deixando para
trds a era da vinganca privada e da tortura, para os limites e garantias do Estado de
Direito, 0 que para Braz (2017, p. 39) propiciou:

Novas condi¢cdes politicas, filoséficas e tecnoldgicas, permitindo a
consolidagdo nos modernos sistemas juridico-penais pés-setecentistas, do
denominado sistema da prova cientifica que viria a introduzir profundas
mudancgas na ciéncia juridico-penal e, necessariamente, nos sistemas de
producédo probatéria

Dessa forma, as revolugdes liberais proporcionaram uma evolugéo no sistema
de producado de provas, se voltando a garantia de direitos individuais, ante a mao
pesada do Estado e do clamor do povo pela vinganca. Valores éticos e morais se
transformavam e a busca por uma humanizagéo do homem se refletia na sociedade,
exteriorizada pelo fim da escravatura e do reconhecimento, ainda que minimos, de

direitos a ampla defesa e ao contraditorio.

3 Em 20 de abril de 1233, por meio da bula Licet ad capiendas, o papa Gregério IX (1227 — 1241) ordenou aos
dominicanos de varios bispados do sul da Franca que fossem encarregados da Inquisi¢cdo contra os hereges e
seus protetores. Tal bula foi redigida pelos frades dominicanos de Toulouse, com as determinac¢Bes a serem
seguidas pelos inquisidores.
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Nessa feita, 0 processo penal absorvia as mudancas sociais prestigiando o
direito a um julgamento justo, com direito a defesa antecipada, compativel com a
presunc¢éo de inocéncia.

Destaca-se a contribuicdo dada por alguns pensadores para 0s rumos do
direito penal no ordenamento patrio, entre eles, pode-se citar a doutrina de Beccaria,
o qual influenciou o Direito Processual Penal durante décadas, pontualmente no que
se refere a imposicédo de limites ao poder punitivo do Estado, objetividade e clareza
da norma e estabelecimento de garantias de defesa, entre varios outros pontos.

Com relacédo ao Direito brasileiro, destaca Goulart (2002) que o ordenamento
patrio recebeu, inicialmente, forte influéncia do periodo inquisitério. No entanto, com
a propagacdo das ideias humanitarias da justica penal, intensificada com a
Revolucdo Francesa, estas também influiram na legislacdo brasileira medidas para
conter praticas como a tortura e assegurar o direito ao julgamento mais digno do
acusado.

Nesse cenério, a Constituicdo brasileira de 1824 trouxe expresso em seu Art.
179, direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, estabelecendo garantias no
campo do processo penal, culminando com o Cdédigo de Processo Criminal, de
1832, considerado a sintese dos anseios liberais da época.

Ressalte-se que esse periodo de transicdo foi complexo, sendo somente a
partir da proclamacao da Republica, que as demais Constituicdes passaram a incluir
em seus textos direitos e garantias individuais dos cidaddos, como as clausulas
consagradoras da ampla defesa no processo criminal, incluindo o direito a prova.

Com promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 valores morais e
principiolégicos se apresentaram no ordenamento juridico patrio influenciando as
normas legais, alcancando, inclusive, legislagbes infraconstitucionais anteriormente

elaboradas.

1.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Considerando ser o processo penal estruturado em uma matriz notadamente
acusatoria, sua busca por justica, por meio do modelo de producdo probatoria, que
dele emerge, como afirma Braz (2017, p. 56):

Deve ser orientado por um nucleo de principios fundamentais, cuja hibridez
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doutrindria reflita, justamente, esse compromisso entre o acusatério e o
inquisitério, resultante da evolugdo histérica da matriz demoliberal do
processo penal.

Nesse sentido, podem-se apontar alguns principios que asseguram o direito
percorrido pelo processo penal brasileiro, destacando-se; 0 principio do
contraditorio, o qual se volta a garantia de que toda prova realizada por uma das
partes admite a producdo de uma contraprova pela outra. Consubstanciando na
expressdo audiatur et altera parte, ou seja, ouca-se também a parte contréria, o que
importa em conferir ao processo uma estrutura dialética.

Tem-se ainda, o principio da comunhdo que determina que, uma vez trazidas
provas aos autos, estas ndo mais pertence a parte que as acostou, mas sim, ao
processo, podendo, desse modo, ser utilizadas por quaisquer dos intervenientes,
seja o0 juiz, sejam as demais partes. Por meio do principio da publicidade, os atos
gue compdem o procedimento, inclusive a producdo de provas, ndo devem ser
efetuados secretamente. Visa-se, aqui, a garantir ao cidaddo comum acesso e
confianga no sistema de administragéo da justica, observando as vedacdes impostas
constitucionalmente, como se verifica no Art. 93, 1X, da Constituicdo Federal.

Para Braz (2017, p. 57) o principio da investigacdo ou da verdade material
seria o principio juridico que “melhor caracteriza a natureza e a estrutura da prova
no modelo acusatério mitigado e a solucdo de compromisso que ele estabelece
entre o acusatério puro e o inquisitério.” Tal principio estaria configurado pelo Art.
340, do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro — CPP, o qual determina que o tribunal
ordene, oficiosamente ou a requerimento, a producdo de todos os meios de prova,
cujo conhecimento se lhe afigure necessario a descoberta da verdade.

No que se refere ao principio da autorresponsabilidade das partes, infere-se
gue as partes assumirdo as consequéncias de sua inatividade, erro ou negligéncia
relativamente a prova de suas alegacdes. Logo, se na acdo penal publica ndo
providenciar o Ministério Publico a prova da autoria da infracdo e de sua
materialidade, a consequéncia sera a absolvicdo do acusado. Por outro lado, nada
impede o juiz de utilizar, como fator de condenacéo, o testemunho de pessoa que,
apesar de arrolada pela defesa, tenha contribuido para incriminar o réu, em vez de
beneficia-lo.

O principio da nédo — autoincriminacgéo trata da desobrigacdo do acusado a

falar em juizo, com intuito de ndo produzir provas em seu desfavor, direito este



12

assegurado pelo Art.5°, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal.

No que se refere as garantias constitucionais salvaguardadas no devido
processo legal, o principio da proporcionalidade, como define Farias e Souza se
apresenta como um norteador para questdes excepcionais. Acrescentando 0sS

autores (2009, p. 15) que:

Ha uma dificuldade de se precisar o contelGdo do principio da
proporcionalidade, em razdo do seu amplo nivel de abrangéncia. Isso
porque, além de significar principio constitucional, principio hermenéutico e
principio geral de direito, € também um procedimento, uma técnica de
aplicacdo e de realizacdo da justica, de avaliagdo normativa, um meio de
verificar a constitucionalidade das normas, um mecanismo de controle da
discricionariedade legislativa e administrativa do Estado, uma garantia
fundamental dos direitos individuais, sociais e coletivos.

Cabe pontuar que outros principios intervém no processo legal, ndo existindo
nenhum grau de hierarquia entre eles, o que se verifica é sua aplicabilidade em cada
caso concreto. Assim, 0s principio se destacam por serem mandados de otimizacao,

tendo em vista as possibilidades faticas e juridicas em que podem ser requisitados.

1.3 OS SISTEMAS DE VALORACAO DAS PROVAS

No ordenamento processual penal patrio o juiz se utiliza de critérios
determinados em lei para valorar as provas dos autos e emitir seu julgamento.
Destacado em seu corpo de normas, o CPP apresenta dois sistemas de valoracéo
de prova; quais sejam: o sistema da intima convic¢do e o do livre convencimento
motivado.

No sistema da intima convic¢do, com representacao Unica nos casos de
competéncia do Tribunal do Juri, a decisdo ndo se vincula a apresentacdo das
provas, estando o julgador livre para tomar sua decisdo, sem precisar motiva-la.
Leciona Rangel (2015, p. 516):

Nesse sistema o legislador impde ao magistrado toda a responsabilidade
pela avaliacdo das provas, dando a ele liberdade para decidir de acordo,
Unica e exclusivamente, com a sua consciéncia. O magistrado ndo esta
obrigado a fundamentar sua decisdo, pois pode valer-se da experiéncia
pessoal que tem, bem como das provas que estdo ou ndo nos autos do
processo. O juiz decide de acordo com sua convicgdo intima.

De outro modo se encontra o julgador no sistema de livre convencimento

motivado ou, como também é denominado, sistema de persuasao racional, com
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previsdo legal no Art.155, caput, CPP, a formar sua convic¢ao pela livre apreciacao
da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagdo formar sua.
Neste sistema as provas ndo sao valoradas prévia e hierarquicamente, estando o
julgador livre para o julgamento de acordo com sua convic¢ao, ressaltando que a
liberdade ndo deve ser entendida como ampla e excessiva discricionariedade.

De acordo com Rangel (2015) por for¢ca do artigo suprareferenciado, o
juiz deve fundamentar as suas decisdes com base nas provas produzidas sobre o
crivo do contraditério e do devido processo legal, ndo se aceitando a condenacéo
de um individuo com base, Unica e exclusivamente, em elementos colhidos na fase
de investigacdo, uma vez que as provas colhidas nesta etapa do processo
possuem carater mitigado.

Apesar da doutrina tenha definido presentes no Codigo de Processo
Penal os dois diferentes sistemas de valoracdo da prova acima apontados,
posicionamentos divergentes podem ser encontrados, como de Lopes Jr (2016) o
qual afirma ainda existir resquicios de um terceiro sistema no aludido Codigo, qual
seja; o sistema legal de provas ou sistema da prova tarifada, onde o valor de cada
prova é predefinido hierarquicamente, sem observancia individual da prova no caso
concreto e com total limitacdo do juiz em seu julgamento.

Nas palavras de Braz (2017, p. 26) o sistema de prova tarifada:

Tende-se, assim, para um sistema de producd@o probatéria de excessiva
rigidez, retirando-se ao julgador a possibilidade de apreciar livremente a
prova e julgar de acordo com a sua intima convic¢ao, restando-lhe, apenas,
0 poder de aplicar a lei com base em critérios de mera cumulacdo e
conjugacédo aritmética de presuncoes.

Para amparar seu posicionamento Lopes cita o Art.158, caput, do CPP,
que trata dos vestigios deixados pela infracdo, sendo estes indispensaveis para o
exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do
acusado. Destaca o autor (2016, p. 205):

A confissdo era considerada uma prova absoluta, uma s6 testemunha nao
tinha valor etc. Saltam aos olhos os graves inconvenientes de tal sistema,
na medida em que ndo permitia uma valoracdo da prova por parte do juiz,
gue se via limitado a aferir segundo os critérios previamente definidos na
lei, sem espaco para sua sensibilidade ou eleicdes de significados a partir
da especificidade do caso.

Imperioso se faz esclarecer a natureza da fonte probatoria, que pode ser


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10667014/artigo-155-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
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tanto testemunhal, quanto material, a partir das quais se extraem algum dado
relevante ao processo. De acordo com Lima (2019, p. 610):

A prova material é aquela que resulta da verificagdo existencial de
determinado fato, que demonstra a sua materializacéo, tal como ocorre com
0 corpo de delito, instrumentos do crime etc. Por fim, testemunhal é a prova
gue consiste na manifestacdo pessoal oral. A prova testemunhal é espécie
do género prova oral, que é mais abrangente, ja que inclui os
esclarecimentos de perito e assistente técnico, bem como eventuais
declarag6es da vitima.

Desse modo, percebe-se que a regra no sistema penal interno é de nao
valorizacdo de uma prova em detrimento a outra, devendo cada uma ser observada

em relacdo a cada caso concreto.

2 OS LIMITES DA PRODUCAO PROBATORIA

2.1 OS MEIOS DE PROVAS

Realca-se que constituem meios de provas no processo penal qualquer
documento, objeto ou alegacdes prestadas por testemunhas do fato que inferem na
busca da verdade processual, observado em todos os casos a licitude e legalidade
da obtencao da prova, bem como o respeito ao contraditério e ampla defesa.

Nesse sentido, Tourinho Filho (2013, p.524) descreve que meios de prova
sdo “tudo quanto possa servir, direta e indiretamente, a comprovacdo da verdade
gue se procura no processo: testemunha, documento, pericia, [...], tudo sdo meio de
prova”. E, na busca pela verdade nos autos, Nucci aponta que (2016, p. 309), “a
verdade processual emerge durante a lide, podendo corresponder a realidade ou
nao, embora seja com base nela que o magistrado deve proferir sua decisao”.

Assim, faz-se de extrema importancia a colheita do maior nimero de

provas possiveis a fim de se obter a justica. Como relata Marques (2017, p. 05):

Embora seja buscada no processo penal a “verdade real’ é evidente a
extrema dificuldade de ser alcancado o fiel retrato de um crime uma vez que
independente dos meios, a verdade obtida no processo sera sempre a
verdade processual, serd sempre uma verdade reconstruida, e que
depende do maior nimero de contribuicdo das partes e em alguns
momentos do proprio juiz.

No que se refere a lei processual penal verifica-se em seu texto, um conjunto
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de normas que consagram os diferentes tipos de meio de prova, com disposi¢cdo no
Titulo 1, precisamente nos Arts. 128 a 170, os quais podem ser divididos em duas
categorias, quais sejam; prova pessoal e prova material. Como exemplo, cita-se:
prova testemunhal; declaracdes de arguido, do assistente e de partes civis; prova
por reconhecimento; reconstituicdo do facto e, ainda prova pericial e documental.

Ja os procedimentos por meio dos quais se obtém e processa 0s meios de
provas estao dispostos no Titulo Ill, Arts171 a 190. Nas palavras de Silva (2002, p.
209):

Os meios de obtencdo de prova sdo instrumentos de que se servem as
autoridades judiciarias e 6rgdos de policia criminal para investigar e recolher
meios de prova; ndo sdo instrumentos de demonstragcéo do thema probandi,
ndo sdo meios de prova.

Desse modo, os meios de prova se caracterizam pela capacidade de se
tornarem fonte de convencimento, devendo prezar pela idoneidade e legalidade de
sua obtencao, a fim de poderem constar do processo, na busca pela verdade real

dos fatos.

2.2 A (IN) ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Na busca pela solucédo vitoriosa da lide se faz essencial provar o alegado por
todos os meios admitidos em Lei. Assim, como leciona Lima (2019, p. 604) “em
sentido amplo, provar significa demonstrar a veracidade de um enunciado sobre um
fato tido por ocorrido no mundo real.”.

Em termos processuais, Badard (2003, p. 158) ensina que o vocabulo prova
pode se utilizar de trés possiveis definicbes, sendo elas; “atividade probatdéria, como
resultado e como meio de prova”. Esclarece o autor sobre as trés acepcdes da

palavra:

Num primeiro sentido, a prova se identifica com a atividade probatoria, isto é, com
a producdo dos meios e atos praticados no processo visando a convencer 0 juiz
sobre a veracidade ou a falsidade de uma alegacdo sobre um fato. E a agéo de
provar o conjunto de atos praticados pelas partes e pelo juiz para verificacdo da
veracidade de uma afirmacdo de fato. Neste sentido fala-se que a prova da
alegacédo incumbe a quem a fizer (CPP, art. 156).

Noutra acepcdo, a prova é o resultado da atividade probatéria identificando-se
com 0 convencimento que os meios de prova levaram ao juiz sobre a existéncia
ou ndo um determinado fato. E o resultado da atividade probatéria. E a convicgéo
sobre os fatos alegados em juizo. Por fim, também é possivel identificar a prova
com o meio de prova em si mesmo. Fala-se, por exemplo, em prova testemunhal
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ou prova por indicio.

Tratando sobre a diversidade do termo prova Nucci (2016, p.367) entende

gue esta pode ser definida como:

O ato de provar, por si sO, que é o processo de apresentacdo de elementos que
possam esclarecer a verdade do fato exposto; mas, também pode ser o
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo, o meio pelo qual se
prova ou, ainda, pode ser o resultado da ac&do de provar, que trata do produto
extraido da analise dos instrumentos de prova oferecidos.

Percebe-se, ap6s sucinta exposicédo de conceitos, que provar pode tanto se
identificar com a atividade probat6ria em si, ou seja, com todo o processo utilizado
para o convencimento do julgador, meios e atos praticados na busca da veracidade
do fato, bem como, com o resultado da atividade probatéria.

Considerando serem as provas capazes de influir na decisdo do processo,
nem todas as situacdes ocorridas no mundo fatico podem ser alvo do tratamento
probatério. Além do que, ha a necessidade da mensuracdo do fato para que ele seja
tratado como objeto de prova, ndo sendo possivel colacionar ao processo toda
situacdo fatica, jA que a finalidade da prova é a verdade processual, ou ainda, a
verdade atingivel ou possivel.

Assim, no que se refere aos meios de prova, usados na busca da verdade
real dos fatos. Nucci (2016) destaca que estes podem ser licitos e ilicitos, sendo, no
entanto, admitidos somente os primeiros.

Cabe pontuar que o ordenamento juridico patrio delimitou as diferentes
modalidades de provas que ndo cabem no ambito do processo penal; provas ilegais;
ilicitas e ilegitimas. Sendo que as primeiras constituem o género do qual fazem parte
as provas ilicitas e ilegitimas, ambas obtidas por meio de violacdo, seja a normas de
direito material ou de direito processual. De acordo com Farias e Souza (2009, p. 6):

As ilicitas sdo aquelas provas colhidas com infringéncia as normas de
direito material, através da prética de contravenc¢des penais ou de crimes, a
exemplo da tortura fisica ou mental, além daquelas que afrontam as normas
de outros ramos do direito e dos principios constitucionais. J4 as provas
denominadas ilegitimas sdo aquelas coletadas com desrespeito as normas
de direito processual, ou seja, sdo contrarias ao procedimento previsto
legalmente, como s&o os casos das interceptagfes telefénicas e de dados,
sem autorizacdo judicial, da violacdo do sigilo bancario, das gravacoes
ambientais clandestinas, dentre outras.

Nesse sentido, percebe-se que a construgdo dos instrumentos probatérios

deve respeitar o que preconiza a Constituicdo Federal, nos termos do que dispde
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seu Art. 5°, incisos LV e LVI, especialmente no que se refere ao direito a ampla

defesa e a inadmissibilidade das provas ilicitas, a fim de preservar a dignidade da

pessoa humana, ante aos arbitrios do Estado.

2.3 TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA

Em razédo do cuidado que se deve ter na colheita e utilizagcdo da prova, uma

concepcao doutrindria desenvolveu a teoria dos frutos da arvore envenenada,

julgando ilegal, provas obtidas ilegitimamente. Assim, seriam tais provas ilicitas por

derivacado, ou seja, se uma prova ¢ ilicita, todas que decorrem dela também séo.

Desse modo, a “teoria da arvore dos frutos envenenados” ou ainda a “teoria

da ilicitude por derivagao”, corresponde a inadmissibilidade de producao em juizo de

provas que afrontam diretos e garantias constitucionais, como o0 devido processo

penal. O Cddigo de Processo Penal recepcionou tal teoria, prevendo em seu Art.

157, 81°, que:

Art. 157 - S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° - Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.

§ 2° - Considera-se fonte independente aquela que por si sO, seguindo 0s
trAmites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

8§ 3° - Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes
acompanhar o incidente.

Portanto, como afirma Oliveira (2015, p. 296), acerca das consequéncias da

presenca de provas ilicitas no processo:

Deve o0 juiz apreciar a Iilicitude da prova e 0 seu consequente
desentranhamento dos autos antes da audiéncia de instru¢do criminal, ou
seja, apOs a apresentacao da defesa escrita, desde que, é claro, a prova
tenha sido juntada em momento anterior. Tratando-se de prova apresentada
em audiéncia, deve 0 juiz, de imediato, apreciar a questao.

Destaca-se que a decisdo que nao reconhece a ilicitude da prova é

irrecorrivel. No entanto, o Direito processual penal considera possivel o

aproveitamento de provas ilegitimas, podendo sua inadmissibilidade ser gerada em

obediéncia ao principio da instrumentalidade das formas, o que leva ao seu
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aproveitamento, uma vez que, se a prova violada afrontar apenas o procedimento e
nao atingir o conteddo material, sera plenamente admissivel, principalmente se for
manejada em favor do réu.

A possibilidade de se admitir a prova ilicita no processo penal, em carater
extraordinario, se apoia no principio da proporcionalidade, haja vista que a excessiva
rigidez da sua vedacao por parte das normas que regulam o processo penal poderia
incorrer em casos graves de julgamento, alcancando a penalizagédo de um inocente,
por exemplo. Assim, a aplicagdo da proporcionalidade significa instrumento

garantidor de valores conflitantes, como a inviolabilidade da norma e o direito do réu.

3 RESTRICOES AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

3.1 INTERCEPTACOES TELEFONICA E AS GRAVACOES CLANDESTINAS

Com a vigéncia do Estado Democratico de Direito, as garantias individuais se
tornaram caras ao ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual, se verifica o
cuidado excessivo com as provas utilizadas no devido processo legal, bem como os
meios pelos quais elas sédo obtidas, assegurando direitos fundamentais do individuo.

Todavia, no ambito do Direito Penal, algumas garantias individuais precisam
ser relativizadas, quando em oposicdo a um bem juridico maior, como muitas vezes
acontece ante ao direito de toda uma coletividade.

A Constituicdo brasileira de 1988 declara expressamente, no rol de seu Art.
59, direitos e garantias fundamentais, sendo importante destacar os incisos X e XIlI,
0S quais possuem a seguinte dic¢cao:

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao;

[...]

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicacfes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacéo criminal ou instrucdo processual penal;

Assim, quando se analisa a construgcao da prova pela via da Lei 9.296/1996, a
qual trata da interceptacdo de comunicacOes telefénicas, poderia se supor que,

indubitavelmente, esta pratica estaria violando direitos individuais, como a



19

intimidade, a privacidade e o sigilo da comunicacéao.

Importante explicar que as interceptacdes telefénicas nas palavras de Moraes
(2004, p. 241) sao definidas como “[...] a captacdo e gravacdo de conversa
telefénica no mesmo momento em que ela se realiza, por terceira pessoa, sem 0
conhecimento de qualquer um dos interlocutores.” Nesses termos, sem
consentimento, a prova adquirida com a certeza da violacdo da intimidade de
alguém seria ilicita.

Porém, como destaca Moraes (2004, p. 60):

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da prética de
atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob
pena de total consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de
Direito. Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal, portanto, ndo séo ilimitados, uma vez que encontram
seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta
Magna.

Nessa feita como afirma Alexy (2008, p.88) “os direitos fundamentais ndo sao
absolutos”, havendo na prépria Constituicdo direitos que, aparentemente, se
tornariam opostos, em razdo da diversidade ideolégica que reveste o Estado
Democratico. Devendo, quando tal conflito de norma acontecer, ser solucionado a
partir de uma ponderacdo dos interesses conflitantes, prevalecendo aquele que,
ante ao caso concreto em questdo, possuir maior relevancia.

Assim, a quebra do sigilo das comunicacdes telefbnicas seria a relativizacédo
de um direito individual, a partir de previsdo expressa em Lei, garantida pelo devido
processo legal, Art. 5°, LIV da Constituicdo Federal. Tal relativizacdo seria possivel
guando o interesse maior da coletividade se vé afrontado, em razdo de um delito.
Desse modo, estando interesses em conflito, a valoragdo comparativa é medida a
ser aplicada, em atencéo ao principio da proporcionalidade

Como se observa no teor do inciso XllI, Art. 5°, da Constituicdo Federal, a
propria Lei abre espaco para a admissibilidade do acesso a comunicacéao telefonica
via interceptacdo legal, ao preconizar ser possivel tal medida a partir de ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei n°® 9.296/96 estabelecer, para fins de
investigacdo criminal ou instrugc&o processual penal.

Assim, estando a coleta de provas respaldada por lei ndo se pode vislumbrar

ilicitude ou afronta a direitos fundamentais individuais, bastando para tanto que a
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interceptacdo preencha os requisitos da necessidade ou imprescindibilidade da
medida, assim como a impossibilidade de producdo da prova por outros meios, nos

termos do que estabelece os Arts. 2° e 4°, da Lei 9.296/1996, onde se |é:

Art. 2° Nao sera admitida a interceptagdo de comunicagOes telefonicas
guando ocorrer qualquer das seguintes hipoteses:

| - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em infragao
penal;

Il - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

lll - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo, com
pena de detencao.

Art. 4° O pedido de interceptacdo de comunicacéo telefénica contera a
demonstragdo de que a sua realizagdo € necessaria a apuragdo de infragédo
penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.

Percebe-se que, embora direitos fundamentais possam ser ponderados,
podendo o Estado entrar na esfera individual do cidaddo, a constricdo de suas
garantias constitucionais, caso se faca necessaria, deve vir amparada no devido
processo legal, com total observacdo dos principios da adequacdo e
proporcionalidade, mediante situacdes excepcionais.

Importante destacar que nem sempre a coleta de provas se apresenta como
uma medida cautelar praticada pelo Estado no ambito da fase inquisitéria ou
incidentalmente no curso do procedimento penal. Pode acontecer de pessoa alheia
a conversa captar dois interlocutores, sem o conhecimento destes.

Esse tipo de gravacdo, sem autorizacao judicial, feita sem a consciéncia dos
demais, em regra, é considerada prova ilicita. Contudo, com aponta Farias e Souza
(2009, p. 13) ha possibilidade de seu uso ser permitido no processo. Para 0s

autores:

As gravacBes de conversas ambientais sdo aquelas realizadas no meio
ambiente, com ou sem 0 consentimento de um dos interlocutores. N&o
podem, em regra, ser levadas a processo como prova iddnea, se forem
colhidas sem o conhecimento dos interlocutores. Todavia, a doutrina e 0os
tribunais brasileiros ndo sdo pacificos sobre esse tema, chegando a admitir
muitas vezes a presenca da prova (mesmo ilicita) no processo.

A aceitacdo desse tipo de prova ocorre quando favoravel ao acusado, ou seja,
pro reo, ao se verificar que seu descarte geraria um prejuizo maior ao cidadao.
Assim, 0 uso da prova ilicita deve ser feito recorrendo ao principio da ponderagéao,
uma vez que a garantia a liberdade se coloca como um direito indiscutivelmente
maior do que o dever-poder de punir do Estado.

Destaca-se que quando a conversa esta sendo gravada clandestinamente por
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guem participa dela ndo ha ilegalidade no ato. Todavia, caso esta gravacao se torne
objeto de prova em processo penal, sua funcédo deve ser especificada e justificada,
haja vista que, para servir como prova, a gravacao necessita de motivacdo que
comprove sua imprescindibilidade, como, por exemplo, para comprovar a inocéncia
de alguém. Além disso, deve haver verificacdo técnica da conversar, a fim de

garantir que o diadlogo néo foi induzido ou mesmo editado.

3.2 QUEBRA DE SIGILO BANCARIO — ADI 2.390 STF

A inviolabilidade da intimidade, da vida privada consagrada pelo Art. 5°, inciso
X, da Constituicdo Federal abrange todas as nuances que envolve a vida do
cidadao, inclusive suas financas, razéo pela qual o sigilo bancario se encontra na
propria criacdo das normas reguladoras das instituicdes financeiras. Como descreve
Calabrich e Barreto (2020, p. 56) “o sigilo das informacdes bancarias € um atributo
essencial a atividade das instituicfes financeiras.”

Portanto, a obrigacdo de protecdo dos dados relacionados a operacdes
bancéarias custodiados pelas instituicdes financeiras, diz respeito ao direito da
personalidade e da intimidade do individuo.

Dessa forma, como analisa Martins (2001), o sigilo bancéario € uma defesa da
privacidade, que ndo diz respeito apenas a aspectos intimos, mas também a
externalidade, como, por exemplo, os dados patrimoniais.

Todavia, a Lei Complementar n® 105/2001 propiciou a publicidade das contas
bancarias de individuos para fins de investigacédo criminal. Denominada quebra de
sigilo bancério, esta modalidade de investigacdo foi preconizada no Art. 1°, § 4° da

supramencionada lei:

§ 4% A quebra de sigilo poderd ser decretada, quando necesséria para
apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou
do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes:

| — de terrorismo;

Il — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de contrabando ou trafico de armas, muni¢cdes ou material destinado a
sua producéo;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra o sistema financeiro nacional,

VI — contra a Administracao Publica;

VIl — contra a ordem tributaria e a previdéncia social,

VIl — lavagem de dinheiro ou oculta¢do de bens, direitos e valores;

IX — praticado por organiza¢ao criminosa.
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Ressalta-se, ainda, a possibilidade das Comissbes Parlamentares de
Inquérito - CPI, sem a devida autorizacdo judicial, buscarem informacdes bancarias
e de dados, protegidas pelo sigilo das instituicdes financeiras, consoante preconiza o
Art. 2°, 82° da referida LC n°® 105/2001:

§ 22 As comissfes encarregadas dos inquéritos a que se refere o inciso Il do
8§ 1° poderéo examinar quaisquer documentos relativos a bens, direitos e
obrigagbes das instituicbes financeiras, de seus controladores,
administradores, membros de conselhos estatutarios, gerentes, mandatarios
e prepostos, inclusive contas correntes e operacdes com outras instituicdes
financeiras.

Aqui se apresenta uma ruptura no que se refere a garantia constitucional do
devido processo legal, tendo em vista que a permisséo para a relativizacao do direito
a intimidade e vida privada do individuo deve partir de uma autoridade judiciaria
competente, o que ndo ocorre em uma CPI. De acordo com Oliveira (2015, p. 309):

Tais Comissdes [...] haverdo de encontrar limitagdo de seus poderes na
propria Constituicdo, mais precisamente nas chamadas clausulas de
reserva de jurisdicdo. Tais reservas decorreriam de eventual
excepcionalidade.

Esclarece-se que a possibilidade de quebra de sigilo bancario imposta pelas
CPIs ocorre por forca do Art. 58, 8 3° da Constituicdo Federal, que outorga as
Comissodes “poderes de investigagao préprios das autoridades judiciais”, o que se
convencionou denominar de reserva legal.

Objetivando analisar situacfes juridicas onde a quebra de garantias
constitucionais ndo partem de ordem expressa de autoridade judicial, importante
decisdo do Supremo Tribunal Federal - STF, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n° 2.390/2016, ao julgar a constitucionalidade do acesso
direto pelo Fisco a dados bancérios, se apresenta como um ponto esclarecedor do
pensamento que define tais permissibilidades.

Anterior a esse julgamento o STF entendia ser obrigatorio a existéncia de
processo judicial para o compartilhamento de informag8es bancarias sigilosas, o que
mudou com o aludido julgado, corroborando a constitucionalidade do acesso a
dados bancarios sigilosos por autoridade fiscal, preconizada pelo Art. 8°, da Lei
8.021/1990:

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera solicitar
informagBes sobre operacfes realizadas pelo contribuinte em instituictes
financeiras, inclusive extratos de contas bancarias, nao se aplicando, nesta
hipétese, o disposto no art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
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Desse modo, a ADI n° 2.390/2016 confirmou a desnecessidade de prévia
autorizacao judicial para quebra de sigilo bancario de correntistas, com repercussao
geral admitida, decidindo de forma vinculante, que o bem juridico da intimidade e da
vida privada, deve ser ponderado ante ao dever fundamental do contribuinte de
pagar seus tributos, amparado pelo principio da transparéncia fiscal e do dever do

Estado em fiscalizar, nos seguintes termos:

EMENTA Acdo direta de inconstitucionalidade. Julgamento conjunto
das ADI n° 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859. Normas federais relativas ao
sigilo das operacdes de institui¢ces financeiras. Decreto n° 4.545/2002.
Exaurimento da eficicia. Perda parcial do objeto da acao direta n° 2.859.
Expressdo “do inquérito ou”, constante no § 4° do art. 1° da Lei
Complementar n® 105/2001. Acesso ao sigilo bancério nos autos do
inquérito policial. Possibilidade. Precedentes. Art. 5° e 6° da Lei
Complementar n° 105/2001 e seus decretos regulamentadores.
Auséncia de quebra de sigilo e de ofensa a direito fundamental.
Confluéncia entre os deveres do contribuinte (o dever fundamental de
pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar e
fiscalizar). Compromissos internacionais assumidos pelo Brasil em
matéria de compartilhamento de informac8es bancérias. Art. 1° da Lei
Complementar n°® 104/2001. Auséncia de quebra de sigilo. Art. 3°, § 3°,
da LC 105/2001. Informagdes necessérias a defesa judicial da atuacao
do Fisco. Constitucionalidade dos preceitos impugnados. ADI n° 2.859.
Acdo que se conhece em parte e, na parte conhecida, € julgada
improcedente. ADI n® 2.390, 2.386, 2.397. A¢Bes conhecidas e julgadas
improcedentes. 1. Julgamento conjunto das ADI n° 2.390, 2.386, 2.397 e
2.859, que tém como nlcleo comum de impugnac¢do normas relativas ao
fornecimento, pelas instituicBes financeiras, de informag8es bancéarias de
contribuintes a administracao tributéria. 2. [...] 3. A expressao “do inquérito
ou”, constante do § 4° do art. 1° da Lei Complementar n® 105/2001, refere-
se a investigacdo criminal levada a efeito no inquérito policial, em cujo
ambito esta Suprema Corte admite o0 acesso ao sigilo bancario do
investigado, quando presentes indicios de pratica criminosa. Precedentes:
AC 3.872/DF-AgR, Relator o Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe de
13/11/15; HC 125.585/PE-AgR, Relatora a Ministra Carmen Lucia, Segunda
Turma, DJe de 19/12/14; Inq 897-AgR, Relator o Ministro Francisco Rezek,
Tribunal Pleno, DJ de 24/3/95. 4. Os artigos 5° e 6° da Lei Complementar n°®
105/2001 e seus decretos regulamentares (Decretos n° 3.724, de 10 de
janeiro de 2001, e n° 4.489, de 28 de novembro de 2009) consagram, de
modo expresso, a permanéncia do sigilo das informacdes bancérias obtidas
com espeque em seus comandos, ndo havendo neles autorizacdo para a
exposicdo ou circulacdo daqueles dados. Trata-se de uma transferéncia
de dados sigilosos de um determinado portador, que tem o dever de
sigilo, para outro, que mantém a obrigagcdo de sigilo, permanecendo
resguardadas a intimidade e a vida privada do correntista, exatamente
como determina o art. 145, § 1° da Constituicdo Federal. 5. [...] 6. O
Brasil se comprometeu, perante o G20 e o FArum Global sobre
Transparéncia e IntercAmbio de InformacBes para Fins Tributérios
(Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes), a cumprir os padrdes internacionais de transparéncia e de
troca de informac8es bancarias, estabelecidos com o fito de evitar o
descumprimento de normas tributarias, assim como combater préticas
criminosas. Ndo deve o Estado brasileiro prescindir do acesso
automatico aos dados bancarios dos contribuintes por sua
administracdo tributaria, sob pena de descumprimento de seus
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compromissos internacionais. 7. O art. 1° da Lei Complementar
104/2001, no ponto em que insere o0 8 1°, inciso Il, e 0 § 2° ao art. 198 do
CTN, né&o determina quebra de sigilo, mas transferéncia de
informacdes sigilosas no ambito da Administragdo Pablica. Outrossim,
a previsdo vai ao encontro de outros comandos legais j& amplamente
consolidados em nosso ordenamento juridico que permitem o acesso da
Administracdo Pudblica a relacdo de bens, renda e patrimbnio de
determinados individuos. 8. A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
6rgdo da Advocacia Geral da Unido, cabera a defesa da atuacédo do Fisco
em ambito judicial, sendo, para tanto, necessario o conhecimento dos dados
e informacdes embasadores do ato por ela defendido. Resulta, portanto,
legitima a previsdo constante do art. 3°, § 3° da LC 105/2001. 9. Acéo
direta de inconstitucionalidade n° 2.859/DF conhecida parcialmente e, na
parte  conhecida, julgada improcedente. Acdes diretas de
inconstitucionalidade n° 2390, 2397, e 2386 conhecidas e julgada
improcedentes. Ressalva em relagdo aos Estados e Municipios, que
somente poderdo obter as informacdes de que trata o art. 6° da Lei
Complementar n° 105/2001 quando a matéria estiver devidamente
regulamentada, de maneira analoga ao Decreto federal n® 3.724/2001, de
modo a resguardar as garantias processuais do contribuinte, na forma
preconizada pela Lei n® 9.784/99, e o sigilo dos seus dados bancarios.

Nessa feita, tem-se que, embora as garantias constitucionais se imponham
com forca absoluta, em situacbes excepcionais elas perdem esta natureza,
promovendo o interesse da coletividade, bem como do Estado no exercicio do
interesse publico, em detrimento ao individual, como nos casos em que se é
possivel recorrer a gravacdes clandestinas em favorecimento ao réu ou quebrar o

sigilo bancério de alguém para garantir o direito fiscalizador do Estado.

3.3 A EFICACIA DO ESTADO PROCESSUAL PENAL DEMOCRATICO

A intervencao do Estado na esfera penal representa uma das expressoes da
tutela de direitos fundamentais positivados constitucionalmente, como a liberdade, a
honra e a integridade fisica dos cidaddos. Ressaltando, que a preservacdo de tais
direitos pelo direito processual penal alcanca o infrator, uma vez que, lhe é
assegurado o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério. Assim,
considerando ser o Estado o detentor do iuspuniendi, no Estado Social Democratico,
como afirma Souza Neto (2016, p. 719), “a Constitui¢éo tutela a eficacia funcional do
sistema penal.”

Ao normatizar os delitos, impor sanc¢des e tutelar direitos, o Estado se coloca
em um suposto paradoxo ante ao dever-poder de punir e a tutela de garantias

fundamentais de cada cidadéo, tendo em vista que, em regra, a pena imposta
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consiste em uma restricdo de um direito, podendo alcangar o grau maximo com o
encarceramento.

Todavia, cabe ressaltar que a supressao de garantias individuais, ante a
violagdo da norma pelo individuo faz do Estado um regulador da ordem social,
reprimindo o crime e mantendo e integridade do devido processo legal. Portanto,
antes de ser um Estado punitivo, a politica criminal deve ser preventiva e
reparadora, protegendo a dignidade da pessoa humana e os valores constitucionais
a ela inerentes, evitando, sempre que possivel, a medida extrema da puni¢ao.

No entanto, quando se faz preciso punir, o Estado Democratico deve se
pautar pela total observacéo dos direitos fundamentais, em nome da garantia de um
bem juridico maior. Assim, pode-se inferir que o processo penal ndo sobrevive alheio
aos parametros constitucionais.

Desse modo, sendo o Estado o detentor do ius puniendi cabe a este a
imparcialidade no julgamento dos conflitos, bem como o regular processo legal,
assegurando direitos e garantias fundamentais também ao investigado como, por
exemplo,o contraditério e a ampla defesa. Nao podendo se valer de condutas ilegais
na busca da pretensa verdade dos fatos ou recorrer a provas obtidas por vias ilicitas.

Nessa feita, como descreve Morais (2010, p. 201):

Assim, o processo penal, e mais especificamente a investigacdo criminal,
sdo pautados pela dignidade da pessoa humana na restricdo dos direitos
dos investigados e processados. Este é o critério para a avaliagdo do limite
da restricdo dos direitos fundamentais. E a dignidade que impede que “os
fins justifijuem os meios” na persecucédo penal. Com efeito, ainda que a
segurancga publica seja um direito constitucional, ndo é toleravel o emprego
da tortura na investigacgéo.

A producao probatoria no processo penal, antes de qualquer coisa, reflete os
valores sociais vigentes de uma sociedade. Portanto, quando se disciplina os
direitos de cada um e o dever de tutela desses direitos pelo Estado, sendo este o
responsavel pela legalidade da norma e por sua aplicacdo, se tem estabelecido
também os limites do direito de punir do Estado e a forma com que este conduz o
processo penal.

Verifica-se, assim, que o direito processual penal se mantém guiado pela
tutela dos direitos fundamentais e tdo somente a partir desses direitos pode
efetivamente garantir a eficiéncia, a aplicacdo correta e justa da lei, bem como a

seguranca juridica. Como descreve Carvalho (2003, p. 189):

Esse é realmente o papel das garantias processuais: legitimar, pelo estrito
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controle jurisdicional, a intervencao estatal na esfera individual, de modo
gue, se qualquer constricdo de direitos vier a ser infligida, ela seja
necessaria, adequada e proporcional. Ndo é com arbitrio que se combate o
crime. Nao é com medidas legislativas que se resolve o problema da
violéncia.

Desse modo, a efetividade das garantias constitucionais no devido processo
penal constitui expressdo maxima do direito processual penal democratico, no qual o
limite de atuacdo do Estado na obtencé&o da prova se assenta na priorizagdo da

dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

O manejo das provas no direito processual penal sob a perspectiva das
garantias constitucionais, como objeto de estudo, trouxe a reflexdo de algumas
excepcionalidades legais, aparentemente contrarias ao que determina o artigo 5°,
inciso LVI, da Constituicdo Federal, o qual preconiza ser inadmissivel o uso de
provas obtidas por meios ilicitos no processo.

Considerando que ndo existe processo sem a apresentacdo de provas,
resguardar a integridade dos meios probatérios caracteriza a garantia do devido
processo legal e da efetividade do Estado processual penal democratico. Portanto,
qualquer violacdo a direitos individuais e aos instrumentos processuais utilizados
para se alcancar a verdade dos fatos deve ser refutada na instrucédo probatéria.

Para alcancar este estagio democrético foi preciso deixar para trds um
periodo de provacdo majoritariamente amparado no sobrenatural, com mecanismos
de provas irracionais e simbolicos, realizados notadamente por meio de rituais
religiosos. Assim, quando emergiu os ideais humanistas do iluminismo, a era da
vinganca privada e da tortura cedeu espaco para o respeito as garantias individuais
e ao direito a um julgamento digno.

A partir de tal perspectiva, o cuidado na obtencdo e no uso de provas foi uma
crescente, apesar de pontuais retrocessos, como o periodo ditatorial no Brasil que
recorreu ao uso da tortura como meio probatoério, pode-se inferir que o respeito a
prova evoluiu no curso do processo penal.

Desse modo, o estudo apresentou a impossibilidade de se utilizar provas
ilicitas durante o procedimento legal, distinguindo estas das provas ilegitimas. Foi

demonstrado que provas ilicitas se constituem como violagdo a uma norma material,
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ja as ilegitimas afrontam norma processual, sendo nesta diferenca que se assenta a
permissibilidade legal ao uso de determinadas provas no exercicio da atividade
probatdria.

Nesse sentido, foi apontado o uso das gravacdes clandestinas e a quebra de
sigilo bancario explicitada na Lei Complementar n°® 105/2001, como exemplos legais
da possibilidade de se alcancar a verdade real dos fatos, por meio de provas
aparentemente ilegitimas.

Tal relativizacdo da prova s6 se apresenta possivel quando um interesse
maior se encontra ameacado, seja este coletivo ou individual. Assim, o estudo
apontou que estando direitos positivados em conflito, a valoracdo comparativa é a
medida a ser aplicada, devendo ser observados principios como a proporcionalidade
e a razoabilidade, a fim de se nortear o processo penal democratico.

Desse modo, constituindo-se a prova de natureza constitucional e existindo
limites no exercicio da atividade probatéria, o presente estudo constatou que tais
limites podem ser alargados, a depender do caso concreto, objetivando preservar
liberdades individuais ou interesses coletivos, como forma de se resguardar um bem
maior, flexibilizando a norma constitucional, por meio da ponderacdo de valores
fundamentais, no curso do devido processo legal.

Nessa perspectiva, pode-se inferir que o processo penal democratico é fruto
de uma evolucdo social moral, onde valores éticos e humanizadores foram
absorvidos pelo Estado, mitigando seu poder punitivo, constituindo-se assim um
ponto de equilibrio diante da natureza repressiva do Direito penal. Tal equilibrio
garante a eficacia do estado processual penal democratico, o qual preza pelo
respeito aos direitos individuais do acusado, sem descuidar da tutela coletiva,
priorizando, sempre que possivel, uma politica criminal preventiva e reparadora, a
fim de proteger a dignidade da pessoa humana e os valores constitucionais dela

decorrentes.
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Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado GARANTIAS FUNDAMENTAIS E OS MEIOS DE
PROVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL: APLICABILIDADE, EFETIVIDADE E
PONDERAGCAO, gratuitamente, sem ressarcimento dos direitos autorais, por 5 (cinco) anos,
conforme permissdes do documento, em meio eletronico, na rede mundial de computadores, no
formato especificado (Texto (PDF); Imagem (GIF ou JPEG); Som (WAVE, MPEG, AIFF,
SND); Video (MPEG, MWV, AVI, QT); outros, especificos da area; para fins de leitura e/ou
impressdo pela internet, a titulo de divulgacdo da producdo cientifica gerada nos cursos de
graduacdo da PUC Goiaés.

Goiénia, 27 de Maio de 2021.
Assinatura do(s) autor(es)M‘(W A‘&/\KD PDW

Nome completo do autor: MARCELA ALVES LEMOS

Assinatura do professor-orientador: MJ@'

Nome completo do professor-orientador: MARINA RUBIA MENDONCA LOBO
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