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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a quebra de sigilo telefonico e a necessidade de autorizacdo
judicial para acessar o contetudo do aparelho eletronico apreendido. Inicialmente, a pesquisa
aborda os principios fundamentais, bem como a origem e dimensGes dos mesmos, uma vez
que tal assunto € imprescindivel ao tema principal. Posteriormente, as provas sao tratadas de
forma peculiar, versando sobre conceitos, origens, sistemas e finalidade. Um capitulo
especifico fica por conta de tratar os principios inerentes a prova material. Por fim, a quebra
do sigilo telefénico é o assunto do ultimo capitulo, onde se tem um estudo da finalidade do
inquérito policial, da diferenca entre a quebra do sigilo telefénico e a interceptacdo telefénica
e da possibilidade do Delegado de Policia determinar a quebra do sigilo e a coleta de dados

inerentes a investigacdo sem determinacao judicial.

Palavras-chave: Quebra de sigilo telefénico. Inquérito policial. Delegado de policia.



ABSTRACT

The present work deals with the break of telephone secrecy and the need for judicial
authorization to access the contents of the seized electronic device. Initially, the research
addresses the fundamental principles, as well as the origin and dimensions of them, since
such subject is essential to the main theme. Subsequently, the tests are treated in a peculiar
way, dealing with concepts, origins, systems and purpose. A specific chapter is to treat the
principles inherent in material proof. Lastly, the breakdown of telephone secrecy is the
subject of the last chapter, where one has a study of the purpose of the police investigation,
the difference between the break of telephone secrecy and telephone interception and the
possibility of the Police Delegate to determine the breach of confidentiality and the collection

of data inherent to the investigation without judicial determination.

Key words: Breaking of telephone secrecy. Police Inquiry. Police officer.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a necessidade da realizacdo de
pericia do celular apreendido na fase inicial sem a necessidade de autorizacéo judicial.

O tema é fundamental aos operadores do direito e as pessoas que dependem desse tipo
de prova, cujo objetivo é comprovar a veracidade dos fatos em tempo habil. Além disso,
mostrar 0s conceitos e as diferentes opinides dos doutrinadores a respeito do assunto se faz
necessario para compreensao do tema.

Inicialmente, o trabalho trata sobre os direitos fundamentais, que tem preponderancia
sob as demais normas constitucionais e representam a vontade dos cidad&os.

Posteriormente, a pesquisa faz um estudo sobre as provas e suas peculiaridades,
trazendo inclusive os seus principios.

Sabe-se que desde os primordios da civilizacdo os conflitos sdo inerentes as relagGes
humanas e por esse motivo, a sociedade buscou diferentes formas de resolucdo, promovendo a
investigacdo e penalizando os culpados.

Assim, para garantir a cada um o que lhe é devido, foi instituido os meios de provas
que séo todos os instrumentos que serdo utilizados na demonstracdo dos fatos alegados, para
um melhor convencimento ao juiz, buscando sempre a se aproximar da verdade real.

Diante desse contexto, baseando-se no principio da verdade real onde o juiz tenta
aproximar ao maximo na verdade dos fatos e no principio do livre convencimento do juiz, em
que o magistrado decide livremente, conforme as provas nos autos, fica evidenciado a
importancia do tempo na colheita das provas.

Esgotado o assunto referente as provas, o trabalho passa a expor diretamente sobre a
quebra de sigilo em aparelhos celulares apreendidos, mostrando a diferenca entre a quebra de
sigilo e a interceptacdo telefonica e suas particularidades.

A producdo de prova feita em momento inicial pela autoridade policial zela pelo
principio inquisitivo segundo qual a autoridade competente tem liberdade para investigar
todos os fatos que entenda relacionado a causa.

Muitas sdo as repercussdes causadas por esse procedimento e poucas sdo as solugdes
advindas do poder judicial, em que defesa e acusagdo, lutam para uma solu¢do mais favoravel
para seus interesses, baseando-se sempre no caso em discussao, evitando assim a real solucéo
da constitucionalidade dos meios de producgéo da prova advinda da pericia nos celulares.

O conflito entre os principios fundamentais também sdo mencionados, adentrando na

confidencialidade da intimidade privada e no direito da coletividade.
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A producdo da prova advinda da pericia no aparelho celular terd seu momento
oportuno e serd devidamente justificada, cabendo ao Juiz usar o principio da razoabilidade e

proporcionalidade para determinar sua validacao.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O ordenamento juridico é a disposicdo hierarquica das normas juridicas, onde a
Constituicdo Federal tem papel preponderante, uma vez que configura o apice, ou seja, todas
as leis devem ser compativeis a mesma.

Nesse sentido, explica Hans Kelsen:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano,
situadas umas ao lado das outras, mas € uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade ¢ um produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida de
acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua
vez, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental - pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - €,
portanto, o fundamento de validade Gltimo que constitui a unidade desta
interconexdo criadora. Se comegarmos levando em conta apenas a ordem estadual, a
Constituicéo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado (KELSEN, 2006
apud SANTOS, 2017, p. 83)

Noutro giro, agora considerando apenas os direitos fundamentais é possivel concluir

gue 0s mesmos estdo acima das demais normas constitucionais. Assim explica a doutrina:

[...] acompanhando o raciocinio de Kelsen, os direitos fundamentais estdo, por sua
vez, acima das demais normas constitucionais, uma vez que sdo a esséncia da norma
fundamental, dltima instancia da unidade juridica.

Em um Estado Democrético de Direito, os direitos fundamentais sdo o cerne e a
esséncia da atividade normativa, com valores preciosos e indispensaveis. Por isso
mesmo, sdo inaliendveis, sdo imprescritiveis e sdo irrenunciaveis (SANTOS, 2017,
p. 84)

Os direitos fundamentais representam a vontade dos cidaddos e deste modo devem ser

respeitados e efetivados pela forca normativa da Constituicéo.

2.1 Origem e conceito

Os direitos fundamentais sdo género do qual sdo espécies os direitos individuais, 0s

direitos sociais e os direitos politicos.

O género direitos fundamentais é tratado pela doutrina com diversas nomenclaturas:
direitos publicos subjetivos; liberdades publicas; direitos humanos; direitos do
homem. Na doutrina internacionalista, ha autores que fazem a seguinte diferenca: a)
direitos do homem - tém a ver com o direito natural, com a corrente jusnaturalista.
Sdo os direitos que estdo além da regra positivada; b) direitos fundamentais -
relacionam-se tipicamente com o direito constitucional. S&o os direitos positivados
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no ordenamento juridico interno de determinado Estado. No Brasil, em especial, sdo
aqueles direitos previstos no artigo 5° da CF; e por fim, c¢) direitos humanos - t&m a
ver com o direito internacional publico. Sdo portanto, aqueles inseridos em normas
consuetudindrias (no ambito da comunidade internacional) e em tratados
internacionais (VIEIRA, 2014, p, 40).

Ressalte-se que os direitos e garantias fundamentais ndo se esgotam no artigo 5° da
Carta Magna, podendo ser encontrados em diversos dispositivos inseridos na constituicdo e
em tratados internacionais, por for¢a do paragrafo 2° do mesmo dispositivo, que diz: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Quando se fala em direitos e garantias fundamentais, em um primeiro momento pensa-
se em liberdade, situacdo que afirma que os seres humanos sdo dotados de direitos que podem

ser afirmados e resguardados em qualquer lugar e a qualquer tempo.

[...] a vontade dos cidaddos deve ser respeitada, especialmente no que concerne a
direitos fundamentais e basilares como a liberdade, a igualdade, o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana [...] A efetivacdo de tais direitos passa pela forga
normativa da Constituicdo, que em Ultima analise, concretiza a vontade da pessoa,
montada atraves de seus valores (SANTOS, 2017, p. 87)

As informacdes historicas, oriundas de diversas culturas, desde as tradi¢bes nas
antigas civilizacdes existentes na historia até mesmo de pensamentos do cristianismo e de jus
naturalistas resultam na sedimentacdo de direitos como normas obrigatorias.

A evolucdo da historia e do pensamento da sociedade proporcionou ao homem a
criacdo de mecanismos, a fim de garantir sua integridade fisica e moral perante o Estado.

Saliente-se que nas sociedades primitivas, 0s bens pertenciam a todos, que o0s
possuiam de forma conjunta, resultando em uma comunhdo democrética de direitos e
interesses. Na época, ndo existiam subordinacGes ou opressdes de uns com 0s outros, até
porgue a propriedade ndo era unica.

Segundo André Ramos Tavares, o0 homem pacato conseguiu se libertar do
enfraquecimento através de invengdes e descobertas que o tornou proprietério de seus bens,
surgindo deste modo, a subordinagéo entre os homens. Por essa razéo, se fez necessario tornar
0 ambiente um local de convivéncia, capaz de regular a hierarquia entre homens (TAVARES,
2008).

Segundo o autor, ao se desenvolver um sistema de propriedades privadas, o

proprietario, ainda como forma social de hierarquizagédo, imp&e seu dominio, subordinando a
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manutencdo da coisa apropriada, surgindo assim uma forma de poder fora do contexto da
sociedade se relacionando diretamente com a aquisicdo de bens (TAVARES, 2008).

Deste modo, é possivel perceber que o proprio homem, através dos seus proprios
mecanismos, se libertou da opressédo promovida pelo Estado.

Tais mecanismos criadores dos direitos e garantias fundamentais consistiam na
limitacdo do poder do Estado, exercido através das autoridades publicas a fim de eliminar os
abusos provenientes desta, 0s quais eram contrarios aos interesses primordiais do homem
enquanto ser humano consagrando brilhantemente principios basilares para a formacdo do
Estado Democratico formador da personalidade humana.

Na concepcdo de democracia presente no ordenamento juridico ocidental, o governo,
que representa o povo frente a vida em sociedade, é subordinado a uma limitacdo de poder,
uma vez que o poder € emanado e pelo povo.

Ressalve-se que esse poder ndo é absoluto, ja que também ha limitacOes
constitucionais previstas a fim de garantir direitos e garantias individuais e coletivas dos

cidadaos em face de outros cidaddos e do proprio Estado.

Direitos fundamentais s&o garantidos aos cidad&os para frear o poder do Estado. E a
forca dos direitos individuais contra o peso estatal. E a interposicdo de uma barreira
intransponivel para impedir o avancar inclemente do Estado sobre os direitos do
individuo (SANTOS, 2017, p. 87).

A partir desse momento, parte do poder cedido pelo homem com a finalidade de viver
em sociedade passou a funcionar como um sistema de freios e contrapesos com 0s principios
dos direitos e garantias fundamentais.

Com tamanha evolucdo, varios antecedentes histdricos foram registrados com base na
garantia de direitos do homem para confirmar-se como ser humano. Segundo Tavares (2008),
esse alcance era limitado a membros da classe dominante o que posteriormente foi conseguido
gradativamente para a verdadeira liberdade democratica.

Sobre as lutas iniciais do homem por seus direitos, segue a doutrina:

No correr dessa evolugdo, alguns antecedentes formais das declaracBes de direitos
foram sendo elaboradas, como veto do tributo da plebe contra a¢des injustas dos
patricios em Roma, a lei de Valério Publicola proibindo penas corporais contras
cidaddos em certas situacGes ate culminar com o interdicto de homine libero
exhibendo, remoto antecedente do habeas corpus moderno, que o direito romano
institui como protecao juridica da liberdade (SILVA, 2014, p. 152)
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Importante mencionar que o cristianismo teve grande contribuicdo através dos
ensinamentos de que o homem é criado a imagem e semelhanca de Deus. Essa ideia
impulsionou a dignidade Gnica do homem, dando maior valor ao mesmo, e consequentemente
contribuindo para a positivacdo de normas.

Também durante a idade média, foram produzidos diversos documentos que
continham os mesmos ideais de limitar o poder estatal frente a necessidade de garantir a auto
determinacéo da personalidade humana®.

As teorias contratualistas dos séculos XVII e XVIII enfatizaram tanto a submisséo da
autoridade politica quanto a importancia do individuo sobre o Estado. Ideologia de que ha
certos direitos preexistentes a propria criacdo do Estado por resultarem da natureza humana,
exercendo a funcdo de servir ao cidaddo e concomitantemente garantir-lhes direitos
(TAVARES, 2008).

Tais ideias foram decisivas para estimular a decretagédo da declaragdo de direitos da
Virginia em 1776 bem como para a declaracdo de direitos da Revolugdo Francesa em 1789,
sendo também responsavel pelo desenvolvimento do Bill of Rights de Virginia na segunda
metade do século XVIII, onde foram afirmados direitos inerentes ao homem como
reinvidicagdes politicas e filosoficas (TAVARES, 2008).

A sedimentacdo dos direitos fundamentais positivados resultou-se da maturagédo
historica. Porém, esses direitos ndo compreendem o0s mesmos das épocas passadas.

As liberdades publicas atualmente possuem configuracdo mais complexa do que antes,
entretanto saliente-se que os direitos classicos ndo desapareceram, somente perderam seu
caréater absolutério, dando lugar para uma evolucdo conforme a sociedade atual.

A positivacdo dos direitos do homem em declaracdo € instituicdo recente, passivel de
mudancgas e esta longe de ter suas possibilidades esgotadas, uma vez que evolui conforme a
humanidade, aparecendo e desaparecendo direitos conforme importancia dada no contexto em
que se encontram (TAVARES, 2008).

! Pactos, forais e cartas de franquia, frente ao poder de monarcas se mostraram diretos pela luta a dignidade do
homem, mesmo que reflexamente individuais, foram elaborados de forma grupal, dentre os quais em um
primeiro momento, os espanhois: Leon e Castela de 1188, no qual o rei Afonso IX jurou sustentar a Justica e a
Paz do reino, afirmando as garantias de seguranga, domicilio, propriedade e atuacdo em juizo. Também
importante foi a de Aragdo em 1265 que reconheceu direitos aos nobres, de Viscaia em 1526 reconhecendo
franquias e privilégios de liberdades existentes. A mais valorada passagem tratava-se da Magna Carta do Rei
Jodo Sem Terra, datada de 1215 na qual previa a liberdade da Igreja da Inglaterra e compatibilizava delito e
san¢do bem com previa o devido processo legal e livre acesso a Justica (TAVARES, 2008).
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Alcanga realce na sociedade, os direitos fundamentais, quando se inverte a relagdo
entre o0 Estado e o individuo e se reconhece que antes de obrigacGes a serem cumpridas
perante o Estado, o cidaddo € dotado de direitos que devem ser respeitados.

Essas prerrogativas conferidas pela Magna Carta aos cidaddos a fim de limitar o poder
conferido por eles préprios ao Estado constituem os direitos fundamentais.

Pelas sabias palavras de Bastos:

Déa-se 0 nome de liberdade publicas, de direitos humanos ou individuais, aquelas
prerrogativas que tem o individuo em face do Estado constitucional ou do Estado de
Direito. Neste, o exercicio dos seus poderes soberanos ndo vai ao ponto de ignorar
que ha limites para a atividade além dos quais se invade a esfera juridica do cidaddo.
Figuram como delimitacdo do poder estatal, ao passo que, apenas ndo s6 definem
uma area de livre atuacdo pessoal como delimitam o poder publico vigorando em
situacdes sob condigdo politica para tanto (BASTOS, 2002, p. 257).

Porém, ndo se trata de matéria facil a ser conceituada devido a ampliacdo e
transformacdo no envolver histérico a que pertence. Diversas expressdes sdo utilizadas na
literatura juridica referindo-se aos direitos fundamentais do homem.

Segundo o doutrinador José Afonso da Silva:

Direito fundamental do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que a resumem a concep¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas
(SILVA, 2014, p. 180).

Direitos naturais sdo aqueles provenientes da prépria natureza humana. Existem pelo
simples fato do homem ser homem. Por outro lado, os direitos positivos, sdo decorrentes de
relagcBes sociais dependentes de cada momento historico, afastando a idéia de que nascem
pura e simplesmente de uma vontade estatal.

A expressdo direitos humanos geralmente encontra-se em documentos internacionais,
podendo ainda ser encontrada a expressao direitos do homem.

Os direitos fundamentais possuem funcdo essencial na formacdo da personalidade
humana sem restri¢cbes legais violadoras dentro de um espaco juridico, resultando extrema

importancia na inser¢cdo do homem em uma coletividade.

[...] é definido como conjunto de direitos e garantias do ser humano
institucionalizagdo, cuja finalidade principal é o respeito a sua dignidade, com
protecdo ao poder estatal e a garantia das condicdes minimas de vida e
desenvolvimento do ser humano, ou seja, visa garantir ao ser humano, o respeito a



16

vida, a liberdade, a igualdade e a dignidade, para o pleno desenvolvimento de sua
personalidade (SILVA, 2006, p. 1).

Do ponto de vista material, os direitos fundamentais ndo sdo iguais em todos 0s
Estados, podendo variar conforme a ideologia, modalidade de Estado e principalmente os
principios e valores consagrados pela sociedade em que a Constituicdo foi formada.

Tornaram-se sagrados os direitos incorporados a Constituicdo Federal decorrentes de
uma concepcao filoséfica afirmadora em que tais direitos naturais sao: universais, histéricos,
limitados?, cumuléaveis, irrenunciaveis, irrevogaveis, indivisiveis, inalienaveis e
imprescritiveis.

A vinculagdo dos direitos fundamentais ao conceito de liberdade e dignidade do
homem, abordados como valores filosoficos e histdricos, nos resulta ao significado de
universalidade inerentes a direitos como ideal da pessoa humana.

Canotilho assim define os direitos fundamentais:

A funco de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: constituem,
num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; implicam , num plano juridico —subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos de forma a evitar agressGes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa) (CANOTILHO, 2003, p. 541)

A afirmacdo dos direitos fundamentais é conhecida como base para a protecdo da
dignidade da pessoa humana e a constituigdo federal visa exatamente assegurar esses direitos.

No preambulo® da Constituicdo vigente esta constatada a relevancia da proclamagio
de direitos fundamentais no proposito da Assembléia Constituinte em construir um Estado
sustentador da democracia.

Deste modo, para a interpretacdo constitucional, € indispensavel o dominio dos

direitos fundamentais.

2 Significa que ainda que sejam considerados fundamentais, ndo sdo direitos absolutos, ou seja, na crise advinda
do confronto entre dois ou mais direitos fundamentais, ambos terdo de ceder (VIEIRA, 2014).

3 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, 0
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL (BRASIL, 1988).
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2.2 Dimensao dos direitos fundamentais

A partir das revolucGes francesa e americana durante o século XVIII, pregando os
temas: liberdade, igualdade e fraternidade, passou-se a buscar e requerer os direitos
fundamentais, conforme sua origem e finalidade.

Fala-se na doutrina, em geracGes (BONAVIDES, 2014) ou dimensGes dos direitos
fundamentais (LENZA, 2014):

Lembrando a preferéncia da doutrina mais atual sobre a expressdo dimensdes dos
direitos fundamentais no sentido de que uma nova dimensdo ndo abandonaria as
conquistas da dimensdo anterior e, assim, a expressa se mostraria mais adequada
nesse sentido de proibicdo de evolugéo reacionaria (LENZA, 2014, p. 958).

Cada dimensdo comporta certos direitos, mas uma nédo exclui a outra, uma vez que
esses direitos se somam e convivem de forma harmonica.

Os direitos fundamentais passaram por cinco dimensfes sucessivas, as quais
formaram-se de forma cumulativa uma a outra, presentes os elementos da dimensdo anterior
para a posterior ressaltando sua forma qualitativa na ordem institucional.

Os direitos de primeira dimensdo, surgidos inicialmente de maneira revolucionaria,
enfrentaram totalmente o autoritarismo estatal constantes na sociedade daquela época

passando a garantir a liberdade em sentido amplo ao cidaddo (LENZA, 2014).

[...] consubstancia-se fundamentalmente nas liberdades publicas. A finalidade dessa
dimensao foi limitar o poder de atuacdo do Estado, impondo a ele o dever de ndo
intervencdo, de abstencdo. Por conta disso, tais direitos também sdo conhecidos pela
doutrina como direitos negativos. As revolucbes francesa e norte-americana
influenciaram, e muito, no surgimento dos direitos individuais. Os direitos politicos
também se encontram nessa dimensdo (VIEIRA, 2014, p. 41)

Com a generalizacéo e universalidade na primeira geragdo abria-se caminho para a
positivacdo dos direitos alcancados, inserindo na ordem juridica de cada ordenamento
politico, direitos materiais de cunho liberatorio, caracterizando o pensamento liberal-burgués
do século XVIII, voltado a liberdade do homem enquanto ser humano (BONAVIDES, 2014).

A pretenséo era de constituir e fixar uma esfera de autonomia pessoal em sentido
contrario a expansdo do poder, traduzindo na abstencdo dos governantes, no sentido de néo

intervirem na vida pessoal dos homens.
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Os governantes passaram a conectar suas decisfes a filosofias universais que
condecoravam a personalidade humana, ndo podendo realizar atos que iam de encontro ao
nacleo destas ou de certa forma as tornavam menos valoradas.

A maneira que os direitos humanos de primeira geracdo foram conquistados o0s
tornaram indispensaveis a toda humanidade, pois além de serem reconhecidos de forma
universal, o homem foi valorado em seu foro mais intimo.

Os direitos de primeira dimensdo referem-se a liberdade em uma forma abrangente,
ndo se preocupando ainda com desigualdades sociais, objeto dos direitos de segunda
dimensdo.

Conforme preleciona Bonavides sobre a positivacdo dos direitos de primeira

dimensao:

Se hoje esses direitos parecem jé pacificados na codificagdo politica, em verdade se
moveram em cada pais constitucional num processo dindmico e ascendente,
entrecortado ndo raro de eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo
modelo de sociedade, mas permitindo visualizar a cada passo uma trajetéria que
parte com freqiiéncia do mero reconhecimento formal para concretizagdes parciais e
progressivas, até a ganhar a maxima amplitude nos quadros consensuais de
efetivacdo democratica do poder (BONAVIDES, 2014, p. 577).

A forma de ascensdo dos direitos fundamentais garantiu avangos na positivagéo,
projetando um reconhecimento normativo em qualquer constituicdo de Estado.

A titularidade dos direitos de primeira dimensdo é naturalmente o préprio homem, que
por imenso esforco fez reconhecer sua condicdo humana frente ao Estado. A oponibilidade ao
Estado é caracteristica marcante de tais direitos, vez que, seu principal objetivo é o
reconhecimento do ser humano como um ser de direitos a fim de proteger sua dignidade
humana.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo permitiram que o homem pudesse
resistir ou se opor ao Estado frente aos abusos, criando um sistema de protecdo a sua
personalidade humana, reafirmando o valor unico do ser humano. Séo direitos que valorizam
primeiro o homem-singular.

A partir da fixacdo dos direitos de primeira dimenséo, ocorreu a ascensdo dos direitos
de segunda dimensdo impulsionados pela revolucdo industrial européia do século XIX
(LENZA, 2014).

Nessa geracao, valores ligados a igualdade eram prestigiados.

Os direitos de segunda geracdo, também chamados de direitos positivos, exigiram uma

conduta positiva do Estado, uma acéo propriamente dita.
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Descasos com problemas sociais, associado a industrializacdo em marcha, bem como
0 impacto do crescimento demografico e o agravamento das disparidades no interior da
sociedade contribuiram para a explosdo social em busca de novos direitos. Com a filosofia
dos direitos de primeira dimenséo ja fixada, aquele era 0 momento de voltar suas idéias para a
protecdo da sociedade como um todo.

Nessa geracdo, os direitos sociais sao assegurados, aqueles relacionados ao trabalho, a
educacdo e a saude.

Os direitos de terceira dimensao partiram da concepcéo de que o individuo faz parte de
uma coletividade, concebidos para uma protecéo coletiva ou de grupos.

Nessa geracdo, ha uma ideia de que o homem, para sua propria subsisténcia, necessite
conviver em uma sociedade equilibrada, contribuindo para a efetivacao dos direitos coletivos.

Configura-se os direitos transindividuais, como a busca pelo direito a paz,
desenvolvimento, meio ambiente saudavel e conservagdo de patrimdnio seja ele histérico ou
cultural.

Os direitos de quarta geracdo, decorrem da evolucdo da engenharia genética, a qual
chegou a colocar a existéncia humana em risco em decorréncia da manipulagio do patrimonio
genético.

Por fim, os direitos de quinta dimensao sdo os direitos relacionados a internet.

Ja para Bonavides (2014), o direito a quinta dimensdo refere-se a paz pretendida, e
trata-se de axioma da democracia participativa sendo direito supremo da humanidade.

A divisdo das dimens@es dos direitos fundamentais reflete a forma de surgimento dos
mesmos e ndo a sua existéncia. Assim pode-se afirmar que ndo ocorre uma substitui¢do entre
direitos, mas sim um suporte e impulso de uma dimensdo para a seguinte.

Os direitos presentes em uma dimensdo sdo cumulativos aos demais direitos
instituidos posteriormente, mesmo que, possa vir a sofrer incorporacdo de concepgoes
juridicas também importantes ao momento histérico vivido na cria¢do dos direitos.

Existe a possibilidade ainda da remodelacdo de antigos direitos em novos formatos,
conservando suas filosofias basicas porém ressaltando objetos de protecdo importantes para o
momento historico.

A divisdo em dimensBes reafirma o carater cumulativo e evolutivo dos direitos
fundamentais no tempo. A presenca de todos os direitos em um contexto de unidade e

indivisibilidade € necessaria para uma melhor interagdo e compreensao sistematica.
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2.3 Diferenga entre direitos e garantias fundamentais

Como ja explanado na introducdo do presente capitulo, a Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, em seu artigo 5°, trata dos direitos e deveres individuais e coletivos,
espécie do género direitos e garantias fundamentais. Trata também de garantias fundamentais
(BRASIL, 1988).

Os direitos sdo vantagens que sdo conferidas as pessoas, limitando a atuacdo
desgovernada do Estado. Sdo fundamentais e inerentes ao ser humano.

Jé as garantias, sdo mecanismos que asseguram os direitos acima citados.

Tém por objetivo garantir seu exercicio e, ainda, sanar a lesividade quando os
direitos ndo estiverem sendo respeitados. A garantia facilita a defesa do direito
fundamental assegurado constitucionalmente. Para cada direito previsto, existe uma
garantia. Exemplo: a Constituicdo garante a liberdade de locomocgéo, que, sendo
violada, podera ser restaurada com o0 mecanismo assecuratorio correspondente, que é
0 habeas corpus. Tal instrumento é um remédio constitucional, considerado espécie
do género garantia (VIEIRA, 2014, p. 42)

Dessa forma direitos sdo bens e vantagens presentes na ordem juridica, ao passo que
as garantias sdo os meios pelos quais se garante ou assegura os direitos fundamentais
presentes na legislacdo, seja de forma preventiva, seja de forma reparadora caso sejam
violados.

A diferenca repousa na circunstancia de que as garantias ndo resguardam bens da
vida propriamente ditos, tais como a liberdade, a propriedade, a seguranga, mas
fornecem instrumentos juridicos ao individuo especialmente fortes e rapidas para
garantir os direitos individuais (BASTOS, 2002, p. 274)

Com posi¢do um pouco diferente, segundo Canotilho (2003), as classicas garantias sao
também direitos, apesar de serem afirmadas como meios para protecdo dos direitos
propriamente ditos, podendo estas serem usadas para exigir dos poderes publicos protecdo e
reconhecimentos de seus direitos.

Para Alexandre de Moraes (2004), as garantias sdo essenciais sempre que se quer
demandar a protecdo de um direito ameagado. A garantia seria portanto, um meio de defesa.

Ha um equivoco quando a garantia é colocada na forma constitucional, em conexéo
direta com os direitos fundamentais. Para Bonavides (2014), se realmente fosse aceita a
confusdo entre direitos e garantias nunca se alcangaria um conceito preciso e util de uma

garantia.
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Dentro das garantias encontram-se 0s remedios constitucionais, ao passo que o direito,
na maioria das situacdes, ndo possui uma garantia especifica consagrada na norma
constitucional, recorrendo aos remedios constitucionais para sua devida protecdo (LENZA,
2014).

Os remédios constitucionais tém a funcdo de impedir a violacdo dos direitos

constitucionais, provendo a garantia dos mesmos.

2.4 Direitos fundamentais na Constituicao de 1988

Resumidamente, todas as Constituicdes brasileiras previram sobre os direitos
fundamentais do homem brasileiro e estrangeiro em terras brasileiras.

A Constituicdo Federal de 1988 constitui um marco importantissimo na historia
juridica do Brasil como transi¢do efetiva para a democracia e institucionalizacdo dos direitos
humanos em nossa nacao. O texto constitucional fez questdo de enfatizar e elevar os direitos
humanos, dando abrangéncia e pormenorizando cada um deles.

Flavia Piovesan explica sobre o assunto:

O valor da dignidade humana - ineditamente elevado a principio fundamental da
Carta Magna, nos termos do Art. 1°, inc. Il — impde-se como ndcleo bésico e
informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e pardmetro de
valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo dos sistemas constitucional
instaurado em 1988 (PIOVESAN, 2003, p. 44).

A dignidade da pessoa humana como direito fundamental configura um dos principais
direitos formadores da base de todo o sistema juridico brasileiro.

A previsdo de direitos constitucionais em carta escrita esta estritamente ligada a edicéo
de declaracGes de direitos do homem. Deste modo, para se afirmar a aplicagédo pelo legislador
ordinério, positiva-se as normas limitadoras ao poder politico, e a0 mesmo tempo incorpora-
se 0s direitos subjetivos do homem (MORAES, 2014).

S&o considerados direitos constitucionais aqueles inseridos no texto de uma
Constituicao de Estado, aptos a serem aplicados em formato da lei maior.

Todavia, a eficacia e aplicabilidade desses direitos dependem do enunciado contido no
texto de lei, haja vista a necessidade de norma ulterior que regule a aplicagdo de normas
sociais enquadradas como fundamentais.

Voltando um pouco na historia, importante mencionar que a primeira Constituicdo

Brasileira de 1824, garantia apenas aos cidaddos brasileiros a titularidade dos direitos
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fundamentais. Ja nas constituicdes republicanas tem-se de forma expressa a referéncia de
titularidade pertencente aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil.

A previsdo do artigo 5° da Constituicdo Federal afirma que todos s@o iguais perante a
lei, independentes de qualquer natureza, o que da garantia aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Tavares (2008) identifica alguns erros de redacdo do mencionado artigo:

a) a exclusdo de estrangeiros ndo residentes no Brasil, tendo como exemplo turistas ou
pessoas em transito que se encontram em territdrio brasileiro e seguirdo para outros Estados;
b) o beneficio possivel de ser concedido a estrangeiros ilegalmente em territério brasileiro
conforme parte final da expressao;

¢) contradigdes existente entre os termos restritivos do “caput” e alguns incisos do artigo que
falam expressamente em homens e mulheres, todos, ninguém e qualquer pessoa.

Conforme ensinamentos de Pedro Lenza (2014), a solucdo apresentada por Tavares
comecou a ser solucionada com o advento da Emenda Constitucional n° 45/04 que incluiu o
paragrafo 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, fazendo com que a Doutrina e 0 Supremo
Tribunal Federal acrescente titularidade dos direitos fundamentais aos estrangeiros néo
residentes no Brasil bem como os apatriados e pessoas juridicas.

A titulo de exemplo, Tavares (2008) menciona o principio da igualdade, previsto no
Art. 3°, inc. IV, da Constituicdo Federal, onde a titularidade ndo tem nenhuma distingao,
dando interpretacdo extensiva a nacionais ou ndo, desde que estejam em territério nacional.

Ressalte-se que pessoas juridicas também possuem acesso aos beneficios trazidos pela
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, fazendo com que o regime juridico das
liberdades publicas proteja todos aqueles detentores de direitos (MORAES, 2014).

A fim de assegurar a eficicia dos direitos fundamentais do homem, a Constitui¢do
Federal de 1988 constou em seu paragrafo primeiro do artigo 5° a disposicdo da
aplicabilidade imediata: “[...] 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL. 1988).

Aplicacdo imediata significa que as normas constitucionais sdo dotadas de todos 0s
meios de elementos necessarios a sua pronta incidéncia aos fatos, situacoes,
condutos ou comportamentos que elas regulam, a regra é que as normas definidoras
de direitos e garantias individuais sejam de aplicabilidade imediata (SILVA, 2007
apud LENZA, 2014, p. 963).
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Os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes para outras, mas
também normas reguladoras de relacOes juridicas, assim, a legislacdo deve mover-se em
funcdo dos direitos fundamentais e ndo de forma contraria.

Noutro giro, saliente-se que os direitos e garantias fundamentais sdo previstos pela
Constituicdo Federal, mas ndo podem usados como um verdadeiro escudo protetor de préticas
ilicitas, muito menos para afastar ou diminuir a responsabilidade civil ou penal por ilicitudes.

Desta forma, ndo sdo absolutos os direitos e garantias individuais uma vez que
encontram limites nos demais direitos também consagrados pela Constituicdo Federal. Se
assim ndo fosse, a utilizagdo indevida de direito fundamental para beneficio proprio
acarretaria a garantia de exercicio do direito de outrem.

Conflitados principios de direitos fundamentais deve-se buscar a conciliacdo entre
eles, havendo aplicagfes em extensdes variadas conforme a relevancia no caso em concreto

sem que um deles tenha que ser totalmente excluido do ordenamento juridico.

[...] afirmar que os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, que toda norma de
direito fundamental é relativa pode levar a uma falsa nogdo de que as prote¢des
constitucionais sdo frageis e que podem ceder sempre que assim ditar o interesse
publico, expressdo, por demais, vaga. Deve ficar claro que a regra é a observancia
dos direitos fundamentais e ndo sua restri¢éo

[-]

Todas as limitagdes a direitos fundamentais devem ser consideradas possivelmente
irregulares e, por essa razdo, devem sofrer um exame constitucional mais rigoroso,
cabendo ao Judiciario exigir a demonstracdo de que a limitagdo se justifica diante de
um interesse mais importante. Destaque-se que somente sera legitima a restricdo ao
direito se for atendido o principio da proporcionalidade, pois a ponderagdo entre
principios se operacionaliza através desse principio (MAIA, 2015, p. 1).

Os direitos fundamentais, no atual estagio de evolucéo que se encontram preocupam-
se a proteger interesses singularizados por certas situaces especificas. A atencdo especial
voltada a certos individuos traduz-se na necessidade peculiar que estes possuem, sendo tudo
relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Importante também frisar sobre o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal, o
qual assegura, de forma inéedita, tecer a interacdo entre o direito brasileiro e os tratados
internacionais de direitos humanos (PIOVESAN, 2003).

Assim, mesmo com um extenso rol de direitos no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, estes ndo excluem outros direitos que porventura decorram de regimes e principios por

ela adotados, bem como de tratados internacionais em que o Brasil faga parte.
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Os tratados internacionais adquirem status constitucional quando recepcionados o que
decorre do processo de globalizacdo, que amplia o rol de direitos assegurados por forca

constitucional.
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3 DAS PROVAS

3.1 Conceito de prova

O termo prova origina-se do latim- probatio-, e 0 conjunto de atos praticados pelas
partes, pelo juiz e por terceiros. Deles se derivam o verbo provar- probare- que significa
ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo,
persuadir alguém ou demonstrar.

Tais conceitos destinam-se a levar ao magistrado a convicgdo a cerca da existéncia ou
ndo de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacdo, portanto, trata-se de todo e
qualquer meio de percepcdo empregado pelo homem com a finalidade de comprovar a
verdade de um fato. Ao falarmos de prova, voltamos nossos olhos para a busca da verdade,
que, no processo penal e denominada material, real ou substancial, juntamente para fazer
contraste na verdade formal ou instrumental do processo.

A determinacdo de prova e a nocdo ldgica da construcdo material dos fatos atraves de
vestigios deixados no tempo, que possa ser reconstruidos em partes ou em sua totalidade.
Sendo fundamentalmente divididos em trés sentidos para o termo de prova: a) o ato de provar:
e o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato alegado pela parte
demostrada no processo (ex.:fase probatdria); b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se
demostra a verdade de algo (ex.:prova testemunhal); c) resultado da agdo de provar: e o
produto extraido da analise dos instrumentos de provas oferecidos, demonstrando a verdade
de um fato.

Neste sentido, pode dizer o juiz, ao chegar a sentenca: “fez-se prova de que o réu é
autor do crime”. Portanto, ¢ 0 climax do processo. Segundo Anténio Magalhdes Gomes Filho
(1977), os dois primeiros sentidos dizem respeito a Otica objetiva, enquanto o terceiro refere-
se a Otica subjetiva, decorrente da atividade probatéria desenvolvida.

Sem duvida alguma o tema referente a prova e 0 mais importancia de toda ciéncia
processual, ja que as provas constituem a luz do sistema processual. O pilar que se envolve
toda a discussdo processual. Sem provas robustas e veridicas nada se adianta o
aprofundamento em debates jurisprudenciais e doutrinarios. Pois nada alcangara o objetivo
real do processo.

E preciso destacar que por mais que a prova seja iddnea a verdade sempre sera
relativa. Pois 0 que pode ser verdade para alguns pode se entender falso para outros, o

objetivo da parte no processo e sempre convencer o magistrado, através do raciocinio l6gico,
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da nocdo da realidade, isto é, de que os fatos se complementaram no plano real exatamente
com indicados na peticdo. Convencendo-se disso, 0 juiz necessita alcanca uma certeza
necessaria para proferir a deciséo.

Quando forma sua conviccdo ela pode ser verdadeira (corresponde a realidade dos
fatos), ou errénea (ndo corresponde a realidade dos fatos), jamais sua decisdo pode ser falsa.
Devendo sempre fundamentar suas decisoes.

Tendo sempre como base o principio da busca da verdade real, para conferir sempre as
diferengas que possam a surgir com a verdade formal. Bem como as diferencas de enfoque
entre processo penal e processo civil. Mas nunca desviando do nucleo do sentido da prova,

para construcdo mais justa e plausivel da reconstituicdo de um fato ndo presenciado pelo juiz.

3.2 Origem historica

Nos tempos da antiguidade o direito ndo dispunha de legislacdo ou cddigo escrito, as
condutas eram impostas através da forma verbal por seus lideres. Eles determinavam a
resolucdo dos conflitos, pois os conflitos sempre foram inerentes as relagdes humanas. Diante
disso o ser humano se organizou em sociedade, buscando diferentes formas para resolucao
desses conflitos através do tempo, promovendo a investigacdo e penalizando os culpados,
com os fundamentos mais diversos.

Baseando, muitas vezes em elementos misticos e da desobediéncia e as manifestacdes
divinas, bem como, em outros elementos trazidos por cddigos escritos, como a prova
testemunhal trazida pelo cdédigo Hamurabi, na diferencial social de género pelo cddigo de
Manu da confissdo mediante tortura nas eras medievais, para enfim chegar ao direito romano
onde a prova tratava da base de causas de justificativa (legitima defesa e estado de
necessidade), bem como 0nus da prova.

Nos primordios os codigos vigentes eram mantidos pela memdria dos sacerdotes que
foram considerados 0s primeiros juizes, pois guardavam os segredos das regras juridicas
estipulados pelos ancibes, depois com o passar dos tempos vigorou as decisdes de um
conselho formado pelos mais velhos, foi transmitido oralmente o tal principio, era uma
tradicéo sagrada, cada caso era decidido igualmente como o anterior, nesse tempo nao existia
leis e cddigo escritos. O direito era de conhecimento dos sacerdotes e dos mais velhos,
guardado este com muito zelo. Assim mantinha suas posi¢des sociais e privilégios.

Com o tempo o direito se tornou mais complexo, tornou-se um conjunto de decisfes

judiciais e casuisticos, mantidos ainda em segredo, que apds muitas vezes repetidas tornaram-
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se costumeiras. Surge assim a sentenca sobre costume juridico. Mas em algumas sociedades a
indiscricdo de uma escriba revela o segredo do sacerdote, tornando o publico como ocorreu
em Roma com LusFlavianun, Direito dos Pontifices revelado em 304. a.C. pelo escriba Gneo
Flavio. Entdo dos julgados surgiu a lei ou seja o codigo.

Finalmente em outras sociedades, os reis legisladores reduziam as escribas e as
sentencas imemoriais em codigos, como fizeram Hamurabi e 0s reis sumerianos anteriores.
Criando assim os primeiros codigos escritos na historia.

Gaio Janior nos ensina que:

[...] nos povos que antecederam a civilizagdo romana, sendo mais preciso 0s povos
da Babil6nia, as leis de Hammourabi permitiam que o credor, caso esse ndo tivesse
seus créditos satisfeitos pelo devedor, utilizava-se do recurso de constranger o
devedor, podendo ser estendido para sua mulher e filhos, havendo ainda a
possibilidade de vendé-los como também seus bens (GAIO JUNIOR, 2011, p. 10)

Neste periodo de evolucdo do direito os legisladores da época (reis e sacerdotes)
invocavam as divindades glorificadas pelos rudes para imporem o seu poder de verdade, para
gue com essas intervencdes divinas chegassem a tocar o criminoso ou responsavel pela culpa

de determinado ato conduzindo a sangéo.

Apos a queda do império Romano, houve, além da dominagdo militar e politica dos
povos germanicos, a imposicdo de seus costumes e de seu direito.

Aconteceu, porém, que 0s germanicos, também chamados de barbaros, possuiam
nocdes juridicas muito rudimentares e, com isso, o direito processual europeu sofreu
enorme retrocesso na marcha ascensional encetada pela cultura romana.

A principio, nem mesmo uniformidade de critérios existia, pois, entre o0s
dominadores, cada grupo étnico se regia por um rudimento préprio e primitivo de
justica, segundo seus costumes barbaros.

Numa segunda etapa, houve enorme exarcebacdo do fanatismo religioso, levando os
juizes a adotar absurdas praticas na administracdo da Justica, como os “juizes de
Deus”, os ‘duelos judiciais’, e as ‘ordalias’. Acreditava-se, entdo, que a divindade
participava dos julgamentos e revelava sua vontade por meio do método cabalistico
(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 14)

De acordo que se refere os métodos utilizados e sobre a influencia da religido,
métodos esses ja referidos, onde os mais comuns apontados pelos estudiosos eram o
julgamento, as ordalias e o duelo. A ordalia e um tipo de prova judiciaria utilizada para
descobrir a parte culpada e a inocente, por um meio de utilizagdes naturais cujo o resultado e
interpretado com vontade divina. J& 0s duelos também serviam como ordalias, utilizado para
resolver as questdes duvidosas ou qualquer outra situacdo que deveria ser provada a alguém.
O campedo da disputa (duelo) era considerado inocente ja o perdedor restava a pena pelo ato

cometido. O juramento por sua vez, baseava-se na invocacdo da divindade como sendo a
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principal testemunha do caso, 0 que poderia gerar o castigo ao acusado em caso de

desconfianga em que estivesse mentindo.

As ordalias, também denominadas julgamentos ou juizos de Deus, foram utilizadas
pelos germanos antigos e tinham por finalidade a descoberta de verdade mediante o
emprego de expedientes cruéis e até mortais, como a ‘prova de fogo’, a ‘prova das
bebidas amargas’, a ‘prova das serpentes’, a “prova da agua fria” etc.

Na ‘prova de fogo’ o acusado era obrigado a tocar com a lingua um ferro quente ou
carregar uma barra de ferro em brasa ou, ainda, caminhar descalco sobre ferros
quentes. A ‘prova das bebidas amargas’ consistia em obrigar a mulher acusada de
adultério a ingerir bebidas fortes e amargas: se mantivesse a naturalidade, seria
considerada inocente; mas culpada, se contraisse o rosto e apresentasse 0s olhos
inchados de sangue.

Na ‘prova das serpentes’, o acusado era lancado no meio delas e considerado
culpado se fosse mordido pelos répteis. Ja na ‘prova da agua fria’ atirava-se 0
acusado num reservatério de agua: se afundasse, seria considerado culpado; se
flutuasse, como inocente (LOPES, 1999, p. 15-16)

[...] refere-se que nesse momento o processo era extremamente rigido ou formal e os
meios de provas que poderiam ser utilizadas sendo restritas as hipéteses legais, ndo
tendo o juiz qualquer liberdade, um mero executor, que somente se averiguava a
existéncia ou ndo da prova. O processo barbaro era acusatério que se iniciava com a
acusacdo do autor, que se considerava prejudicado ou ofendido, sendo o 6nus da
prova do acusado (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 14).

Os procedimentos eram tidos como jogos de azar, cenas de bruxaria, ndo se fazia um

julgamento l6gico dos fatos.

Que o Direito Romano (este influenciado pelo Direito Grego), possui trés fases
distintas que o credor poderia ter o seu direito satisfeito.

a) a primeira possibilidade é referente ao Periodo Primitivo, denominado de Legis
Actiones e que abrange ao periodo do estabelecimento de Roma, ao ano de 149 a.C;
b) o segundo é o Periodo Formulario, que é compreendido nos trés primeiros séculos
do Império;

c) a da Cognitio Extraordinaria que vigorou entre os anos 200 e 565 de nossa era
(GAIO JUNIOR, 2011, p. 10)

No comego as penas eram denominadas de ordo iudiciorumprivatorum, que era
caracterizado por um procedimento duplo, com a participagdo do estado e de juizes privados.
No ultimo estagio, estes denominado de cognitio extra ordinem. Compreendeu assim a
publicacdo do processo, unificando o procedimento e torno apenas do magistrado e sua livre

convicgao baseada nas provas.
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3.3 Objeto da prova

O objeto da prova sdo primordialmente todos os fatos, circunstancias ou alegacdes
referente ao litigio sobre quais recaia e pese incertezas e que pretendem ser demonstradas
pelas partes perante o juiz para o desenrolar da causa. S&o portanto fatores capazes de
influenciar na decisdo de um processo na responsabilidade penal da parte e na fixacdo da pena
ou medida de seguranca, precisando por sua natureza adequada comprovacao em juizo. Assim
somente fatos que detenham alguma relevancia para o0 processo merecem ser alvos da
atividade probatoria, tendo como foco o principio da economia processual.

Excepcionalmente a parte envolvida deve fazer prova quanto a existéncia e quanto ao
conteddo de um preceito legal, desde que se trate de norma juridica de interesses do estado.

Por outro lado existem fatos que independem de provas: a) fatos axiomaticos ou
intuitivos; b) fatos notorios; ¢) presuncées legais; d) fatos inuteis.

a) fatos axiomaticos ou intuitivos: aqueles que sdo evidentes. A evidéncia nada
mais é do que um grau de certeza que se tem do conhecimento algo. Nesses casos, se
o fato € evidente, a conviccdo ja esta formada; logo, ndo carece de prova. Por
exemplo, no caso de morte violenta, quando as lesbes externas forem de tal monta
que tomarem evidente a causa da morte, sera dispensado o exame de corpo de delito
interno (CPP,art. 162, paragrafo Gnico). Exemplo: um ciclista é atropelado por uma
jamanta e seu corpo é dividido por pedacos. Dispensa-se 0 exame cadavérico
interno, pois a causa da morte é evidente.

b) Fatos notdrios (aplica-se o principio notorium non egetprobatione, ou seja, o
notério ndo necessita de prova). E o caso da verdade sabida: por exemplo, ndo
precisamos provar que no dia 7 de setembro comemora-se a independéncia, ou que a
agua molha e o fogo queima. Fatos notdrios sdo aqueles cujo conhecimento faz parte
da cultura de uma sociedade.

c) Presuncles legais: porque sdo conclusbes decorrentes da propria lei, ou,
ainda, o conhecimento que decorre da ordem normal das coisas, podendo ser
absolutas ou relativas. Por exemplo: a acusacdo nao podera provar que um menor de
18 anos tinha plena capacidade de entender o carater criminoso do fato, pois a
legislacdo presume sua incapacidade (inimputabilidade) de moto absoluto, sem
sequer admitir prova em contrério. Alguém que pratica um crime em estado de
embriaguez completa, comprovada por ingestdo voluntaria ou culposa de alcool ou
substancia entorpecente, ndo podera provar que no momento da infracdo ndo sabia o
que estava fazendo, pois a lei presume sua responsabilidade sem admitir prova em
contrario( actio libera in causa- a sua a¢éo foi livre na causa).

d) Fatos indteis: principio frustra probatur quod probantum non relevat. Séo os
fatos, verdadeiros ou ndo, que ndo influenciam na solugdo da causa, na apuracdo da
verdade ou ndo, que ndo influenciam na solucdo da causa, na apuracdo da verdade
real. Exemplo: a testemunha afirma que o crime se deu em momento proximo ao do
jantar, e o juiz quer saber quais o0s pratos que foram servidos durante tal refeicdo. O
mesmo ocorre com os fatos imorais, aquelas que, em razdo de seu carater criminoso,
inescropuloso, ofensivo a ordem publica e aos bons costumes, ndo podem beneficiar
aquele que os pratica (CAPEZ, 2014, p. 368)
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Os fatos que dependem de provas sdo aqueles que devem ser provados, inclusive o
fato admitido ou aceito (também chamado fato incontroverso, porque admitido pelas partes).
Neste contexto diferente do que ocorre no processo civil, requer a necessidade da producgéo
probatéria, pois 0 magistrado pode questionar o que pareca duvidoso ou suspeito, ndo
aceitando obrigatoriamente alegagao simples do legado uniformemente pelas partes.

Para a producdo das provas necessita-se que a prova seja: a) admissivel; b) pertinente

ou fundada; c) concludente e d) possivel de realizar.

a) Admissivel (permitida pela lei ou costumes judiciarios). E também conhecida
como prova genética, como tal entendida toda a prova admitida pelo direito;

b) Pertinente ou fundada (aquela que tenha relagdo com o processo
contrapondo-se a prova inutil;

c) Concludente (visa esclarecer uma questdo controvertida); e

d) Possivel de realizacdo (CAPEZ, 2014, p. 369)

Desse modo concluimos que o fato ndo incluido entre aqueles que independem de
provas, e que seja 0 meio pretendido admissivel, pertinente, concludente e possivel, a prova
ndo podera ser denegada. Podendo ser corrigida por correi¢do, tendo em vista o erro

improcedendo.

3.3.1 Meios de prova

Séo todos os procedimentos diretos ou indiretos utilizados para chegar a verdade dos
fatos, sendo um método ou procedimento pelo que se chega a luz dos elementos probatoérios
demostrada em juizo. Que geram um entendimento certo ou provavel a respeito de um fato ou
objeto relacionado ao crime. Como consta no direito processual penal vigara-se o principio da
verdade real, ndo sendo alvo de limitagcdo sobre a prova, ou seja ndo h4 uma forma taxativa e
sim exemplificativa, tal violacdo a qualquer forma admitida em prova gera pena de se frustrar
0 interesse estatal na justa aplicacdo da lei. Tais verdades e afirmada pela doutrina e pela
jurisprudéncia gque sdo, unanimes em assentir outros meios de prova distintas das inimeras n

cddigo de processo penal.

Na verdade, enquanto o juiz “ndo penal” deve satisfazer-se com a verdade formal ou
convencional que surja das manifestacGes formuladas pelas partes, e a sua indagacéo
deve circunscrever-se aos fatos por elas debatidos, no Processo Penal o Juiz tem o
dever de investigar a verdade real, procurar saber como os fatos se passaram na
realidade, quem realmente praticou a infracdo e em que condi¢des a perpetrou, para
dar base a cerca da Justica (TOURINHO FILHO, 1998, p. 41)
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Destaca-se, no entanto, que o principio da liberdade probatdria ndo e absoluta, ou seja
sofre algumas restricdes. No Codigo de Processo Penal, configura dentre outras, a seguintes
limitacGes ao principio da liberdade dos meios de prova: em seu artigo 155 paragrafo unico,
requer a exigéncia e as mesmas formalidades da lei civil para a prova, quanto ao estado da
pessoa (casamento, morte e parentescos sao provas somente mediante respectiva certidoes);
ja no seu artigo 158 que exige o exame de corpo de delito para as infracbes que deixam
vestigios ( ndo transeuntes ), mesmo com a confissdo do acusado; nesse mesmo raciocinio o
artigo 479, caput, veda durante os debates no plenario,a leitura de documentos ou exibigao de
objetos ndo juntados aos autos com antecedentes minimo de trés dias, dando ciéncia a outra
parte; e a inadmissibilidade das provas ilicitas tituladas no artigo 5°, LVI, CF.

Podendo os meios de prova serem:

Licitos — que sdo admitidos pelo ordenamento juridico- ou ilicitos- contrérios ao
ordenamento. Somente os primeiros devem ser levados em conta pelo juiz. Em
relacdo aos meios de ilicitos, é preciso destacar que elas abrangem ndo somente 0s
que forem expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos,
atentatorios a dignidade e a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem
como 0s contrarios aos principios gerais de direito (GRINOVER, 1982, p. 98)

Além dos meios de provas estabelecidos no Cédigo de Processo Penal, leis especiais
podem fixar outros mecanismos, com advento da lei n. 11.690/2008, percebe-se a vontade do
legislador em fazer reforcos aos limites estipulados em relacéo a prova. Que de acordo com a
atuacdo do artigo 155 caput, em que o Juiz formara sua convicgdo pela prova produzida em
juizo, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo, com excecdo as provas cautelares ndo repetiveis e antecipadas.

O principio do livre convencimento do Juiz, na verdade era tratado no artigo 157 do
Caodigo de Processo Penal, de uma forma bastante abrangente, mas sofria algumas restrigcdes
estipuladas pela jurisprudéncia, em destaque a vedacdo da utilizacdo exclusiva dos elementos
colhidos na fase do inquérito policial. Para embasar sua sentenca condenatdria, exigindo para
tal, sua confirmacdo em outras provas, produzidas sob a ética do contraditério. Que, com as
reformas tal procedimento passou obrigatoriamente a ser exigido em seu artigo 155 caput, no
gue a pena se refere na hipdtese das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, que
autoriza a fundamentacdo da sentenga com bases exclusivamente em seu contetdo, por
exemplo, artigo 225 e 366 do Codigo de Processo Civil.

Também consta de acordo com a Lei n. 12.850/2013, que trata de crime organizado,

no seu artigo 3°, em que qualquer fase da persecucdo penal serdo admitidos, sem prejuizos de
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outros ja previsto em lei, outros meios para obtencdo de provas: I-Colaboracdo premiada; Il-
captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos; Il acdo controlada; 1V
acesso a registro de ligaces telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos
de dados publicos ou privados e a informagdes eleitorais ou comerciais .

De acordo como citado supra acima, podemos concluir que o meio de prova
compreende tudo aquilo que possa servir direta ou indiretamente para busca mais proxima de
uma verdade real dos fatos. Sendo admitidas todos os meios licitos para obtencdo da prova,
ndo obedecendo uma forma taxativa, ou seja podem ser produzidas todas as provas que nao

contrariem o ordenamento juridico.

3.4 Sistemas de avaliacdo da prova

O sistema de avaliagéo de prova séo basicamente dividido em trés: a) sistema da prova
legal; b)sistema da certeza moral do juiz ou da intima convic¢do; c) sistema da livre

conviccao.

a) Sistema da prova legal, da certeza moral do legislador, da verdade formal ou
tarifado: a lei impBe ao juiz o rigoroso acatamento a regras preestabelecidas, as
quais atribuem, de antemao, o valor de cada prova, ndo deixando para o julgador
qualquer margem de discricionariedade para emprestar-lhe maior ou menor
importancia. N&o existe conviccdo pessoal do magistrado na valoragdo do contexto
probatério, mas obediéncia estrita ao sistema de pesos e valores imposto pela lei.
Desse sistema se origina o absurdo brocado testisunus, testismullus, pelo qual o
depoimento de uma s6 testemunha, por mais detalhado e verossimil que seja, ndo
tem qualquer valor. Somente vigora como excegdo, em hipGteses como, por
exemplo, as dos art.158 (quando a infracdo deixar vestigios, nem confissdo do
acusado supre a falta do exame de corpo de delito, estando o juiz limitando & prova
pericial0 e 155 paragrafo Unico (estado de pessoas somente se prova mediante
certiddo, ndo se admitindo prova testemunhal), do CPP.

b) Sistema da certeza moral do juiz ou d intima convic¢do: é o extremo oposto
do anterior. A lei concede ao juiz ilimitada liberdade para decidir como quiser, nao
fixando regra de valoracdo das provas. Sua convicgdo intima, formada ndo importa
por quais critérios, € o que basta, ndo havendo critérios balizadores para o
julgamento. Esse sistema vigora entre nos, como excecao, na decisao proferida pelo
jari popular, nas quais o jurado profere seu voto, sem necessidade de
fundamentacdo.

Sistema da livre (e ndo intima) convic¢do, da verdade real, do livre convencimento
ou da persuasdo racional; equilibra-se entre os dois extremo acima mencionados. O
juiz tem liberdade para formar a sua conviccao, nao estando preso a qualquer critério
legal de prefixacéo de valores probatorios. No entanto, essa liberdade néo é absoluta,
sendo necesséria e devida fundamentacdo. O juiz, portanto, decide livremente de
acordo com sua consciéncia, devendo, contudo, explicitar motivadamente as razes
de sua opcdo e obedecer a certos balizamentos legais ainda que flexiveis. E o
sistema adotado pelo nosso Cédigo de processo Penal, cujo artigo 155,caput,dispde:
“ O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo de prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
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ndo repetiveis e antecipadas.” Atende as exigéncias da busca da verdade real,
rejeitando o formalismo exacerbado, e impede o absolutismo pleno do julgador,
gerador do arbitrio, na medida que exige motivacdo. Ndo carreados aos autos,
devendo indica-los especificamente. Além disso, com a reforma processual penal,
somente a prova produzida em contraditério judicial podera servir de fundamento
para a sentenca condenatdria. Ndo pode, igualmente, o magistrado buscar como
fundamento elementos estranhos aos autos (quod neon est in actis non est in mundo:
0 que ndo esta nos autos ndo esta no mundo). Trata-se, na realidade, do sistema que
conduz ao principio da sociabilidade do convencimento, pois a convicgao do juiz em
relacdo aos fatos e as provas ndo pode ser diferentes da de qualquer pessoa que,
desinteressadamente, examine e analise tais elementos. Vale dizer, o convencimento
do juiz deve ser tal que produza o mesmo resultado na maior parte das pessoas que,
por ventura, examinem o contetdo probatério (CAPEZ, 2014, p. 409)

A liberdade da apreciacdo das provas ndo quer dizer que o juiz, ndo deve fazer juizo
de valor nem expor sua opinido ou vivéncia a cerca de algo que faca parte do conjunto
probatério. Por sua natureza o juiz retira a sua convicgdo das provas trazidas e produzidas
legalmente em juizo, mas ndo presta depoimento e nem exp0e suas ideias para ndo influenciar
na imparcialidade a ele prestada. Pois isso poderia se tratar de um depoimento prestado sem o
devido contraditorio distante da ampla defesa, uma vez ndo contrariado pelas partes

envolvidas.

3.5 Finalidade da prova e seu destinatario

A finalidade da prova tem como objetivo convencer o juiz a respeito de um fato
buscando para tanto a verdade aproximada, busca-se para tanto a verdade processual, ou seja
aquela que pode ser atingida ou possivel ( probabletruth, do direito anglo americano). A
verdade processual buscada se desenrola durante o periodo probatério, correspondendo ou

ndo a realidade, pois o juiz devera proferir sua decisdo no que corresponde aos autos.

A prova se destina a remontar a realidade dos fatos investigados. Isso porque, sem
descobrir o que de fato aconteceu e quem o produziu, ndo had como o MM. Juiz de
Direito aplicar a lei corretamente, uma vez que, segundo Marco Anténio de Barros a
prova é o meio utilizado para a formagdo da convicgdo do MM. Juiz de Direito
quanto a existéncia de fatos ou atos juridicos que sdo objetos de afirmacdo ou
argumentacdo, segundo as alegacdes feitas pela parte (BARROS, 2010, p. 146).

Ainda, nas palavras de Eugénio Pacelli a prova tem como objetivo “a reconstru¢do dos
fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal como efetivamente ocorrido no espaco e no
tempo.” (PACELLI, 2011, p. 354-356).
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Podemos concluir portanto que, a finalidade da prova é atingir a verdade real, sendo
que esta possui extrema importancia para aplicacdo da lei, mas, ndo é esta, a
finalidade do processo, sendo assim a justica das decisdes a finalidade do processo.
De tal sorte, ndo existe o preceito de que o julgador apenas deva decidir quando tiver
alcancado a verdade, pois tal entendimento permitiria que admitissemos um regime
ditatorial, no qual tudo seria possivel e justificado para alcangcarmos a verdade
(BARROS, 2010, p. 170)

Desse modo concluimos que sdo através das provas pode se chegar aos fatos, que se
pretendem contratar. Pois a prova tem como sua finalidade a reconstru¢cdo dos fatos
investigados. Buscando sempre alcancar o mais proximo possivel dos acontecidos e sua
realidade.

Tendo em vista, o sistema acusatorio, adotado pelo nosso ordenamento juridico em
que o juiz criminal deve se basear a esse modelo, e ndo caracterizar de uma indole autoritéria,
0 que as vezes ocorre na realidade dos fatos. Em primeiro aspecto em que a acdo penal nédo e
imposta diretamente de oficio pelo Estado, mas por um 6rgao criado constitucionalmente para
tanto (Ministério Publico), de maneira a estar atento a natureza juridico do processo. Onde a
acdo penal e provocada pelo 6rgdo acusador e este com carga probat6ria em juizo diante dos

fatos alegados.

E preciso entender que, com a Constituicdo de 1988, a Republica conferiu a
atividade da investigacdo a Policia Judiciaria, e ao Ministério Publico a titularidade,
em regra, da acdo penal, razdo pela qual ao Parquet recai a atribuicdo exclusiva da
carga probatéria de determinado fato penalmente relevante. N&o é o juiz, no devido
processo penal, quem deve preocupar-se em perseguir a prova da acusagdo,
acreditando, com essa ambicdo probatdria, estar sendo eficiente quando assim o faz.
O Ministério Piblico é parte exatamente “criada” no processo penal, como diria
Francesco Carnelutti (CARNELUTTI, 1960, p. 1.)

Nessa visdo verificamos que a prova ndo constitui uma obrigacdo no processo, e sim
um 6nus para prova, ou seja constitui uma posi¢ao mais favoravel do alegado.

Referente a obrigacdo e o 6nus ha uma grande diferenca em que na obrigatoriedade a
parte tem o dever de praticar o ato sob a pena de configurar um crime violando um preceito
legal, j& 0 6nus sua aplicabilidade e facultativa, ou seja depende da vontade da parte, mas ndo
a obriga de maneira que sua auséncia ndo acarreta nenhuma violacdo ao ordenamento
juridicos legais. Tendo nesse ultimo caso a ndo violagdo de um preceito legal, mas sua
auséncia pode acarretar prejuizos em relagéo ao alegado.

A prova muitas vezes recaem muitas duvidas sobre sua veracidade dando o 6nus

processual as partes de provarem em seu beneficio, fornecendo ao juiz meios idéneos para
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formagéo de seu convencimento, sendo assim 6nus o direito da parte de provar todo o alegado
pelos meios admissiveis para alcancar a verdade dos fatos.

Uma observacdo interessante e que a lei em seu texto legal obriga o acusado a se
defender. Contudo, por mais que se pese essa obrigatoriedade, ndo tem influéncia sobre a
configuragdo do 6nus probatdrio, mesmo tendo em vista que os atos defensérios de cunho
necessario possuem essa obrigatoriedade, como a presenca em audiéncias, uma defesa
técnica, alegacdes finais, etc. Nao se confunde com a faculdade de se produzir prova, pois o
direito penal a falta de prova beneficia o réu. E a inércia da producdo dessas provas pode se
configurar uma estratégia juridica de defesa.

Portanto, o 6nus da prova cabe a quem alegar e que tenha interesse em afirmar o fato.
A gquem deseja apresentar uma pretensao cumpre a prova sobre os fatos que alegam; a quem
pede a excecdo cumpre obrigatoriamente provar os fatos que extinguem ou modifique essa
pretensé&o.

A prova da alegacdo (6nus probandi) incubem quem alegar (Cédigo de Processo
Penal, art. 156, caput), um exemplo: cabe ao Ministério Publico provar a existéncia do fato
criminoso da sua realizacdo pelo acusado e também as provas e elementos subjetivos do crime
(dolo ou culpa); em contra partida, cabe ao acusado provar as causas excludentes da
antijuridicidade, da culpabilidade e punibilidade, bem como a circunstancia atenuantes da sua
pena ou que faz jus a concessdo de beneficios legais. Caso o0 acusado pretenda a absolvicéo
com fulcro nas iras do Artigo 386, I, do Cddigo de Processo Penal. Incube ainda a prova da
inexisténcia do fato.

Observa-se que em regra 0 6nus da prova incube a quem alega essa regra nao e
absoluta, tendo em vista o Artigo 156, Il, do Codigo de Processo Penal, e facultado ao juiz de
oficio: determinar, no curso da instrucdo, ou seja antes de proferir sentenca, a realizacdo de

diligéncias para solucionar duvidas sobre pontos que sejam relevantes ao processo.

O termo 6nus provém do latim- 6nus- e significa carga, fardo ou peso. Assim, énus
da prova quer dizer encargo de provar 6nus ndo e dever, em sentido formal, pois este
ndo se constitui obrigacdo , cujo o ndo cumprimento acarreta uma san¢do autdbnoma.
Entretanto, ndo e demais salientar que as partes interessadas em demostrar ao juiz a
veracidade do alegado possuem o dever processual em demostrar o juiz a veracidade
do alegado possuem o dever processual de fazé-lo. Do contrario, haveria uma sancéo
processual, consistente em perder a causa.

Como regra, no processo penal, o énus da prova é da acusagdo, que apresenta a
imputacdo em juizo através da dendncia ou da queixa crime. Entretanto, o réu pode
chamar a si o interesse de produzir prova, que ocorre quando alega, em seu
beneficio, algum fato que propiciard a exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade,
embora nunca o faga de maneira absoluta. Imagine-se que afirme ter matado a
vitima, embora o tenha feito em legitima defesa. E o preciso provar a ocorréncia da
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excludente, ndo sendo atribuicdo da acusacdo de fazé-lo, como regra, até por que o
fato e suas circunstancia concernem diretamente ao acusado, vale dizer, ndo foram
investigados previamente pelo 6rgdo acusatério. Saliente-se, no entanto, que tal
onus de prova da defesa ndo deve ser levado a extremos, em virtude do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia e, consequentemente, in dubio pro reo.
Com isso, alegado alguma excludente, como a legitima defesa, por exemplo, feita
prova razoavel pela defesa e existindo divida gerada pelas provas produzidas pelo
acusado, a respeito da existéncia da justificativa, deve beneficiar a defesa.
Lembremos constituir dever da acusacdo provar que o réu cometeu um crime, 0 que
envolve, naturalmente, a prova da tipicidade, ilicitude e culpabilidade. (NUCCI,
2014, p. 340-341)

Assim levando em conta o sistema penal acusatério, onde o Ministério Publico
responsavel pela fase probatdria do processo, fica o juiz resguardado por principios basicos, a

um julgamento imparcial e voltado totalmente ao trazido pelas provas dos autos.
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4 PRINCIPIOS INERENTES DA PROVA MATERIAL

4.1 Principio da isonomia

O principio da isonomia é essencial na democracia, pois através dele ndo se admite
privilégios e distincGes, refletindo diretamente no direito processual.
O professor Daniel Roberto Hertel explica as posi¢cdes do principio em comento ao

longo da histéria:

O conceito de igualdade, ao longo da historia, sempre provocou posi¢des
extremadas. No que concerne a isonomia, ha, basicamente, trés orientagdes: a) a dos
nominalistas; b) a dos idealistas e c) a dos realistas. Sustentam 0s nominalistas que a
desigualdade é uma caracteristica do universo. Sob essa Otica, 0s seres humanos
nascem e permanecem sempre desiguais. A igualdade ndo passa de um mero nome,
j& que, por natureza, o homem é sempre desigual. Platdo e Aristoteles, por exemplo,
eram nominalistas e consideravam o estatuto da escraviddo como algo de natural.

De outro lado, ha a orientagdo daqueles que sdo chamados de idealistas. Pretendem
eles uma isonomia absoluta, isto é, uma plenitude de igualdade entre os diversos
seres humanos. Essa era, em esséncia, a posi¢do de Rousseau. Ainda, uma terceira
orientacdo, dita realista, reconhece que os homens sdo desiguais sob mdltiplos
aspectos. Contudo, consideram que 0s seres humanos, em esséncia, ndo podem ser
desiguais. Assim, como seres humanos, todos os homens sdo iguais, ndo havendo
possibilidade de se admitir qualquer espécie de desigualdade. As desigualdades que
eles experimentam sdo fenoménicas, como a social, a politica, a moral etc
(HERTEL, 2004, p. 1)

A Constituicdo Federal Brasileira em seu art. 5% caput, prevé o principio da
igualdade. Destaque-se que outros dispositivos constitucionais mencionam o principio da
isonomia, como no art. 3°, 111°, 5°, 1%, 150, 117 e 226, § 5%, atestando a importancia que o

constituinte conferiu a este principio.

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]

5 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

[.-]

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

61...]1 - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao;

7 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

[...J1 - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida
qualquer distincdo em razdo de ocupagdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[-]

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher
(BRASIL, 1988)
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O principio da isonomia reflete no direito processual e consequentemente na

producdo e valoracdo das provas:

O principio da isonomia apresenta diversos reflexos no direito processual. Durante
muito tempo, predominou o entendimento de que 0 juiz deveria promover a
igualdade das partes na esfera processual apenas em seu aspecto formal, o que
aproximava o postulado da concepcdo nominalista de igualdade. Esse entendimento
justificava-se sob o0 argumento de evitar a quebra da imparcialidade do julgador.
Modernamente, contudo, esse paradigma esta sendo redimensionado.

Na verdade, a migracdo do critério formal da isonomia para o substancial redundou
em alteracBes relevantes na interpretacdo de certos dispositivos da lei processual.
Em ultima analise, pretendeu-se com isso aproximar os resultados do processo ao
seu escopo social - pacificar com justica. Nesse contexto, é fundamental que o
magistrado considere as diferengas sociais, politicas e econdmicas existentes entre
os demais sujeitos da relacdo processual. O julgador deve estar atento para as
especificidades dos envolvidos em cada lide, para que possa promover a igualizacéo
entre as partes (HERTEL, 2004, p. 1)

As partes, no momento em que buscam a justica, devem ser colocadas em extrema
paridade de condices, ainda mais se falando em sistema penal, 0 método de contensdo social
mais violento existente, onde a intervencdo penal é voltada a valores constitucionais
relevantes.

Frise-se que a participacdo ativa do juiz na instrucdo probatdria ndo o torna parcial,

violando o principio da imparcialidade ou o da isonomia.

A implementacédo da igualdade no processo penal, porém, desafia em grande medida
os seus operadores a, de um lado, conseguir imprimir efetividade a ampla defesa em
casos de réus economicamente desfavorecidos, ampliando os destinatarios do
processo em seu sentido garantista e, de outro, a afastar os obstaculos que se
apresentam no caminho da busca da verdade em crimes de poder, 0 que muitas vezes
parece téo distante da realidade dos juizos e tribunais (AGUIAR FILHO, 2007, p.
263)

O principio da isonomia também é citado na jurisprudéncia:

Ementa: CIVIL. DANO MORAL. RACISMO. NAO
CONFIGURADO. PRINCIPIO DA IGUALDADE NA VALORAGCAO DAS PROV
AS. PRESERVADO. HONORARIOS ADVOCATICIOS - REDUGCAO PARA
ADEQUAR O VALORDA VERBA AO TRABALHO EFETIVAMENTE
DESENVOLVIDO PELO PATRONO.1. O racismo afeta a dignidade da pessoa
humana, gerando constrangimentos e humilhagdes que, além de ilicito penal, pode
caracterizar a ofensa a honra, que é uma das hipoteses de dano moral suscetivel de
compensagdo pecunidria, desde que devidamente comprovado. No caso, trata-se de
briga entre vizinhos com trocas de ofensas, sem observancia ao decoro e ao bom
senso que devem prevalecer para o convivio pacifico dentro de uma sociedade.2. O
direito processual brasileiro adota o sistema do livre convencimento motivado
ou principio da persuasdo racional, segundo o qual o juiz pode se valer de outros
meios de prova para formar sua conviccdo, ndo estando adstrito ao laudo pericial.3.
Sem desmerecer o zelo do profissional e o seu trabalho, considerando a natureza
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simples da demanda, o lugar da prestacdo do servigo, que ndo exigiu grande
deslocamento por parte do patrono, e o tempo por ele gasto com a causa, 0S
honorarios fixados devem ser reduzidos. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO
(SANTA CATARINA, 2003).

Essa participacdo do poder judiciario € fundamental para conduzir o processo e decidir
as questdes que possam se apresentar, mantendo uma posicao de equilibrio. Ademais, com
sua posicdo ativa de interpretacdo e implementacdo de valores constitucionais, sera possivel
conduzir o processo de modo que ndo haja desigualdades nos &mbitos social, técnico ou
substancial.

4.2 Principio da livre investigacao da prova

Também chamado de principio dispositivo, o principio da livre investigacdo das provas
diz que o magistrado somente podera instaurar a causa e as provas, bem como fundamentar sua

decisdo mediante iniciativa e alegac6es das partes.

A doutrina ndo destoa do entendimento de que o mais s6lido fundamento do
principio dispositivo parece ser a necessidade de salvaguardar a imparcialidade do
juiz. A cada um dos sujeitos envolvidos no conflito sub judice, é que deve caber o
primeiro e mais relevante juizo de valor sobre a conveniéncia, ou inconveniéncia, de
demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Em regra, o juiz deve deixar as partes o
onus de provar o que alegam.

No entanto, diante da concepgéo publicista do processo, ndo é mais possivel manter
0 juiz como mero espectador da batalha judicial. Afirmada a autonomia do direito
processual em relagdo ao direito material, e enquadrado como ramo do direito
publico, e verificada a sua preponderante finalidade so6cio-politica, a funcéo
jurisdicional evidencia-se como um poder-dever do estado, em torno do qual se
relinem os interesses dos particulares e os do préprio estado (FIDALGO, 2018, p. 1)

No ambito penal, referido principio sempre esteve presente, ao contrario da area civel,
onde a predominéncia é exclusivamente voltada para o interesse das partes em descobrir a
verdade dos fatos. Na seara penal, ja € diferente, pois o interesse publico o juiz objetiva encontrar

a verdade real limitando o interesse privada em preponderancia do interesse publico.

Caracteristico do processo penal, dado o carater publico do direito material sub
judice, excludente da autonomia privada. E dever do magistrado superar a desidiosa
iniciativa das partes na colheita do material probatorio, esgotando todas as
possibilidades para alcancar a verdade real dos fatos, como fundamento da sentenca.
Por 6bvio, € inegdvel que, mesmo nos sistemas em que vigora a livre investigacéo
das provas, a verdade alcancada serd sempre formal, porquanto “0 que ndo esti nos
autos, ndo esta no mundo (CAPEZ, 2014, p. 109).

O juiz exerce uma funcdo jurisdicional, caracterizada pelo poder-dever do Estado e nessa

feita, os interesses dos particulares, como do préprio estado estdo em evidéncia.
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4.3 Principio inquisitivo

Tradicionalmente os doutrinadores identificavam dois modelos de processos:
inquisitivo e o dispositivo (tratado no topico anterior)

No principio inquisitivo 0 magistrado é visto como protagonista, ou seja, possui
diversos poderes alem do poder decisorio. Entretanto, no que pese esse protagonismo, 0

processo sempre serd iniciado por uma das partes.

O sistema inquisitivo é caracterizado pela auséncia dos principios do contraditorio
e da ampla defesa. Neste sistema 0 juiz concentra todas as funcgdes, ele é
investigacdo, acusacgdo, defesa e julgador.

A principal caracteristica do sistema inquisitivo é o juiz ser o gestor da producéo da
prova e ser o Unico sujeito processual, por investigar, defender, acusar e julgar.
Aury Lopes Jr, pontua que tal sistema foi desacreditado pois é psicologicamente
impossivel uma mesma pessoa exercer de maneira igualmente justa fungdes téo
opostas como investigar, acusar, defender e julgar.

O principio inquisitivo defende a diminuicdo/atropelo de direitos e garantias
individuais em prol de um pretenso interesse coletivo de ver o acusado punido.
Defende-se que ndo devem ser dadas garantias excessivas (SOARES, 2018, p. 1)

O Cadigo de Processo Penal, de 1941, possui muito desse sistema, pois foi inspirado
no Codigo Rocco, italiano, que passava por uma época fascista, todavia a Constitui¢ao
Federal, de 1988, buscou trazer o sistema acusatorio, causando grande discussao doutrinaria
acerca da constitucionalidade dos dispositivos inquisitivos que ainda constam em
nosso ordenamento (SOARES, 2018).

4.4 Principio do 6nus da prova

O direito & prova esta contido no quadro das garantias do devido processo legal. E um
principio constitucional e esta no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal de 1988.

A pretensdo de qualquer direito que possa configurar um litigio tem a origem em fatos,
assim quando a parte autora busca o judiciario pleiteando o que achar de direito, o réu oferece
sua resposta, e ambos irdo apresentar fatos e provas que justifiquem a pretensdo e a
resisténcia.

Assim, cabe ao julgador apreciar todas as provas apresentadas na instrugdo e
apresentar uma solugéo juridica as partes.

O conceito de prova no processo podera ser considerado de forma objetiva, ou seja,
como um instrumento de demonstracdo de um fato, ou de forma subjetiva, que consiste no

convencimento da existéncia do fato gerado pela instrugdo probatoria.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728364/inciso-liv-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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O 6nus probatério ndao consiste em uma obrigacdo, mas sim uma faculdade atribuida
as partes de praticar atos processuais que poderdo proporcionar vantagens ao desenrolar da
lide.

O instituto do 6nus da prova e seus fundamentos decorrem de trés principios:

a) O principio da indeclinabilidade da jurisdicdo, segundo o qual o juiz ndo pode,
como podia 0 romano, esquivar-se de proferir uma decisdo de mérito a favor ou
contra uma parte, porque a matéria é muito complexa, com um non liquet®;

b) O principio dispositivo, segundo o qual as partes cabe a iniciativa da acéo e das
provas, restando o juiz apenas atividade de complementacdo, a elas incumbindo o
encargo de produzir as provas destinadas a formar a convicgao do juiz;

c) O principio da persuasdo racional na apreciagdo da prova, segundo o qual o juiz
deve decidir segundo o alegado e provado nos autos (secudum allegata et probata
partium), e ndo segundo sua convicgdo intima (secundum propriam conscientiam)
(GRECO FILHO, 2007, p, 114-115)

O principio do 6nus da prova trata da responsabilidade de provar a materialidade e a

autoria do delito.

Deve-se compreender o 6nus da prova como a responsabilidade da parte, que
possui o interesse em vencer a demanda, na demonstracdo da verdade dos fatos
alegados, de forma que, ndo o fazendo, sofre a ‘san¢@o processual’, consistente em
ndo atingir a sentenca favoravel ao seu desiderato (NUCCI, 2011, p. 26)

A acusacio é incumbida as provas dos fatos constitutivos da pretensdo condenatoria,

lembrando sempre da previsao constitucional do estado de inocéncia do acusado.

4.5 Principio da celeridade

De acordo com o art. 82 do Pacto de Sdo José da Costa Rica, sdo garantias judiciais:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1992).

No ambito judicial sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo (inciso LXXVIII do artigo 5°). A Constituicdo quer

fazer efetiva a atuacgdo jurisdicional por meio de um processo que também seja célere.

% Non liquet (do latim non liquere: "n&o esta claro™) é uma expressdo advinda do Direito Romano que se aplicava
nos casos em que 0 juiz ndo encontrava nitida resposta juridica para fazer o julgamento e, por isso, deixava de
julgar.
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Ademais, traz uma resposta a sociedade, trazendo a ideia de repressao e eliminagdo da
impunidade.

Deste modo, a instrumentalidade dos atos e a capacitacdo aos operadores do Direito a
colher provas e concluir instru¢cdes com eficiéncia, sdo essenciais para a garantia da duragéo

razoével do processo.

4.6 Principio da verdade real

O principio da verdade real significa que no processo penal deve ser pautado na busca
da verdadeira realidade dos fatos.

Complementa o professor Luiz Flavio Gomes:

Diferentemente do que pode acontecer em outros ramos do Direito, nos quais o
Estado se satisfaz com os fatos trazidos nos autos pelas partes, no processo penal
(que regula o andamento processual do Direito penal, orientado pelo principio da
intervencdo minima, cuidando dos bens juridicos mais importantes), o Estado ndo
pode se satisfazer com a realidade formal dos fatos, mas deve buscar que o ius
puniendi seja concretizado com a maior eficacia possivel (GOMES, 2011, p. 1)

Alguns autores defendem a ndo existéncia da verdade real (BRUM, 1980 apud
HOLTHAUSEN, [20-], p. 1), alegando que a mesma seria algo abstrato, um marco para
outros valores, que existe na sua integralidade apenas em posi¢des doutrinarias.

Outros doutrinadores, opinando de forma diferente, consideram a verdade real como o
fato propriamente dito, exatamente da forma que aconteceu (TEIXEIRA FILHO, 1994 apud
HOLTHAUSEN, [20-], p. 1).

No processo Penal, a verdade real busca a apuracdo de fatos, que mais se
correlacionam com algum ocorrido. Para a aplicagdo desse principio, é necessério
que se utilize todos 0s mecanismos de provas para a compilagdo idéntica dos fatos.
Tal principio traz como um norte aos juristas, quanto da aplicacdo da pena e da
apuracdo dos fatos, ou seja, deve existir o sentimento de busca do julgador, e cabe
ao magistrado buscar outras fontes de prova, somente a verdade real seja em sua
esséncia atingida.

Segundo Fernando Tourinho, para que o juiz possa melhor formar suas convicc¢des
a respeito da matéria do processo, ele deve reproduzir por meio de provas os fatos
que mais se aproximam com a realidade, ou seja, ele deve saber quem cometeu a
infracdo, onde cometeu, quem foi a vitima, porque cometeu, de que forma cometeu,
podendo assim, quem sabe, descrever minuciosamente o ocorrido, garantindo um
julgamento justo para as partes (ESTRELA, 2017, p. 1)

Na pratica muitas vezes a solucdo ndo corresponde a verdade real, pois é preciso dar

fim a lide para que a tutela jurisdicional ndo seja afastada das partes.
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5 QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO

5.1 Inquérito constitucional

Até o0 ano de 1822, a ordenacdo juridica seguida era a de Portugal. Apds a
Independéncia do Brasil, a legislacdo penal passou por diversas reformas. Apenas em 1871,
através do decreto 4.824, o inquérito policial foi criado.

Estabelecia o artigo 42%° do referido decreto que o inquérito policial era na verdade a
unido de diligéncias necessarias para descobrir sobre o fato criminoso, conhecendo as
circunstancias e os devidos autores e cumplices, formado através de instrumento escrito
(BRASIL, 1871).

A criacdo desse instituto reflete a0 modelo de investigacdo atual, uma vez que
permanece sendo conduzido por delegados de policia.

Na época, 0s excessos do Estado na repressdo da criminalidade frente os direitos do

acusado ja eram motivo de preocupacao.

10 Art. 42. O inquérito policial consiste em todas as diligencias necessarias para o descobrimento dos fatos
criminosos, de suas circunstancias e dos seus autores e cumplices; e deve ser reduzido a instrumento escrito,
observando-se nele o seguinte:

1° Falar-se a de corpo de delito, uma vez que o crime seja de natureza dos que deixam vestigios.

2° Dirigir-se a autoridade policial com toda a prontiddo ao lugar do delito e ao, além do exame do facto
criminoso e de todas as suas circunstancias e descrigdo da localidade em que se deu, tratard com cuidado de
investigar e coligir os indicies existentes e apreender os instrumentos do crime e quaisquer objetos encontrados,
lavrando-se de tudo auto assignado pela autoridade, peritos e duas testemunhas.

3° Interrogard o delinquente, que for preso em flagrante, e tomara logo as declaracdes juradas das pessoas ou
escolta que o conduzirem e das que presenciarem o facto ou deite tiverem conhecimento.

4° Feito o corpo de delito ou sem ele, quando ndo possa ter lugar, indagaré quais as testemunhas do crime as fard
vir & sua presenca, inquirindo-as sob juramento a respeito do facto e suas circunstancias e de seus autores ou
cumplices. Estes depoimentos na mesma ocasido serdo escritos resumidamente em um sé termo, assignado pela
autoridade, testemunhas e delinquente, quando preso em flagrante.

5° Podera dar busca com as formalidades legais para apreensdo das armas e instrumentos do crime e de quaisquer
objetos & ele referentes; e desta diligencia se lavrara o competente auto.

6° Terminadas as diligencias e autuadas todas as pecas, serdo conclusas & autoridade que proferird o seu
despacho, no qual, recapitulando o que for averiguado, ordenara que o inquérito seja remetido, por intermédio do
Juiz Municipal, ao Promotor Publico ou a quem suas vezes fizer; e na mesma ocasido indicara as testemunhas
mais idéneas, que por ventura ainda ndo tenham sido inqueridas.

Desta remessa dara imediatamente parte circunstanciada ao Juiz de Direito da comarca.

Nas comarcas especiais a remessa sera por intermédio do Juiz de Direito que tiver a jurisdi¢cdo criminal do
distrito, sem participacdo a outra autoridade.

7° Todas as diligencias relativas ao inquérito serdo feitas no prazo improrrogavel de cinco dias, com assisténcia
do indiciado delinquente, se estiver preso; podendo impugnar os depoimentos das testemunhas.

Podera também impugnar nos crimes afiancaveis, se requerer sua admissao aos termos do inquérito:

8° Nos crimes, em que nao tem lugar a acdo publica, o inquérito feito a requerimento da parte interessada e
reduzido a instrumento, ser entregue para 0 Uso que entender.

9° Para a notificagcdo e comparecimento das testemunhas e mais diligencias do inquérito policial se observarédo,
no que for aplicavel, as disposi¢Oes que regulam o processo da formagdo da culpa (BRASIL, 1971).
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Os paragrafos 6° e 7° do artigo 42 autorizavam o0 investigado a assistir aos atos
policiais e impugnar o depoimento de testemunhas.

Tourinho Filho (2009, p. 200) conceitua inquérito policial: “¢, pois, o conjunto de
diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracdo de uma infracdo penal e sua
autoria, a fim de que o titular da ag@o penal possa ingressar em juizo”.

O autor esclarece que apurar a autoria significa que a autoridade policial tem de
desenvolver atividade necessaria para descobrir ou conhecer o verdadeiro autor dos fatos que
vao de encontro a norma penal, até porque, quando ndo se sabe sobre a autoria ndo ha como
promover uma eventual agéo penal.

A investigacdo policial materializada no inquérito policial serve como subsidio para
acusacdo perante a justica, uma vez que a investigacdo é unidirecional, ou seja, ndo € voltada

apenas para a acusacdo, mas simplesmente para a busca da verdade.

E todo o procedimento destinado a reunir elementos necessarios a apuracdo da
pratica de uma infragdo penal e de sua autoria.

No Brasil, a divisdo policial é conceituada em administrativa e judiciaria. A primeira
categoria possui Viés ostensivo e preventivo, tipicos da Policia Militar. A segunda
tem carater repressivo, de acordo com a investigacdo e a apuracdo dos crimes
cometidos. Esta ultima é representada pela Policia Federal e Civil. A Policia
judiciaria é presidida por delegados de carreira e tem por finalidade auxiliar o
Ministério Publico e o Poder Judiciario no exercicio de suas fun¢bes (CURSOS...,
2018)

No Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 4°%, é previsto que a autoridade policial

atuara em sua circunscricdo para apuracao das infracdes penais e da sua autoria.

Merece destaque o substantivo feminino utilizado pelo art.4 para designar atividade
que serd levada a cabo: apuracgdo. O substantivo deriva do verbo apurar, que, no seu
sentido etimoldgico, deriva de puro e significa purificar, aperfeicoar, conhecer o
certo (LOPES JUNIOR, 2014, p.278).

O Inquérito Policial, de acordo com a legislacdo que o criou, bem como sua atuagdo
pratica trata-se do expediente escrito, produzido por 6rgdo de policia judiciaria competente,
onde sdo reunidas e documentadas todas as diligencias levadas a efeito durante a tarefa de
esclarecer as circunstancias de um fato que se apresentou inicialmente com aparéncia de

ilicito penal passivel de sansionamento, confirmando ou negando essa aparéncia inicial e,

1 Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas
circunscricdes e tera por fim a apuragdo das infracdes penais e da sua autoria.

Paragrafo Gnico. A competéncia definida neste artigo ndo excluird a de autoridades administrativas, a quem por
lei seja cometida a mesma funcéo (BRASIL, 1941).
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esclarecendo, se possivel, na hipGtese confirmatdria, a autoria da conduta (ROVEGNO,
2005).

A autor afirma que a producdo de um inquérito policial significa a reconstrucdo dos
fatos ocorridos, observando-se 0s principios morais e éticos, repassando pelos mesmos
caminhos tracados pelas partes e estando apto a propositura da agéo penal ou ndo, objetivando
sempre a busca pela verdade (ROVEGNO, 2005).

Sobre a funcdo do inquérito policial, esta caracterizada como um acessorio
informativo a acéo penal, relacionado ao embasamento judicial quanto a medidas cautelares,
ainda na fase de investigacdo, que vao de encontro a direitos e garantias fundamentais, tais
como prisdes temporarias e preventivas, buscas e apreensdes, interceptacdes telefénicas e
sequestro de bens a fim de serem apreendidos.

Outra finalidade essencial do inquérito policial é o embasamento legal que dard
admissibilidade da acdo penal, uma vez que para a propositura de uma acdo penal, é
necessario gque se tenha meios razoaveis capazes de demonstrar a existéncia minima de
materialidade delitiva.

A finalidade do inquérito policial sera atingida quando: a) se chegar a conclusédo sobre
o fato ocorrido, havendo indiciados na préatica criminosa; b) ndo havendo suspeitos ou c)
simplesmente mostrando o fato ocorrido com auséncia de antijuridicidade.

Sobre a finalidade do inquérito, explica a doutrina: “[...] a investigacdo policial tem o
nitido carater de evitar a instauracdo de uma persecucdo penal infundada por parte do
Ministério Publico diante do fundamento do processo pena, que é a instrumentalidade e o
garantismo penal” (RANGEL, 2009, p.71).

Diante o exposto, conclui-se que a autoridade policial sempre se compromete com a
verdade, busca essencial para o exercicio da Justica, para qualquer uma das partes, seja a parte
acusadora, vitima ou o préprio indiciado.

Sobre a natureza juridica do inquérito policial, ndo pode ser considerada uma atividade
judicial, pois ndo possui atributo jurisdicional (LOPES JUNIOR, 2014). Também nio tem
carater processual tipico, sendo assim um procedimento administrativo pré-processual.

Sobre as expressdes processo e procedimento administrativo, ha divergéncias
doutrinérias.

Para Celso Antonio Bandeira de Melo, processo administrativo e procedimento
administrativo sdo termos de uso equivalentes, podendo ser feito usos indiferentes de uma ou
outra expressao (MELO, 2014).
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O inquérito policial é um instrumento jurisdicionalizado, porque esta sob o controle
do juiz de direito e porque as autoridades oficiam sem interesse proprio e sob a
égide do juiz de direito. E procedimento porque se concretiza na sucessio de atos
concatenados, sem disposicdo — previa e legalmente — estabelecida, bem como néo
desencadeada (o procedimento) por meio da acdo (BARROS, 1999 apud GAIO
JUNIOR, 2014, p. 18)

Funcdo Administrativa é a fungdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce
na intimidade de uma estrutura e regime hierdrquicos e que no sistema
constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desempenhada mediante
comportamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais, submisso

todos a controle de legalidade pelo Poder Judicidrio (MELO, 2014, p. 36).

Considerando que o processo é o somatorio dos atos que lhe ddo forma, bem como a
relacdo juridica entre eles, o inquérito policial tem natureza juridica processual, uma vez que
possui procedimento préprio no Codigo de Processo Penal e tem uma relacdo juridica prépria

entre o Estado na pessoa da Autoridade Policial e o indiciado.

5.2 Sigilo das comunicagdes telefénicas

A Emenda Constitucional de 1969, que editou Constituicdo Federal de 1967 abordava
os direitos e garantias fundamentais, no capitulo IV e nele ndo previa nenhuma possibilidade
sobre a inviolabilidade das comunicages telefonicas, estatuindo em seu artigo 153, 89°:

Art. 153 A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[]
§ 9° - E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas e
telefénicas (BRASIL, 1969)

Entretanto, a Lei n® 4.117 de 27 de Agosto de 1962 que instituiu o Codigo Brasileiro
de TelecomunicagOes, que antevia a Constituicdo de 1969, estabelecia em seus artigo 57,

inciso II, letra “e”:

Art. 57 Ndo constitui violacdo de telecomunicacéo:

[..]

Il — O conhecimento dado:

[..]

€) ao juiz competente, mediante requisicdo ou intimacao deste (BRASIL, 1962)

O sigilo das comunicacdes telefonicas atualmente é regulamentado pelo artigo 5°,
inciso XII da Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

]

Com o artigo 5° da Constituicdo Feral de 1988, a admissdo da interceptacéo telefonica
ficou prevista nas hipoteses e na forma da lei, entretanto, ndo havia nenhuma lei predizendo
os casos de violagao ao sigilo e o artigo 57, II, “¢”, da Lei n® 4.117/1962 nao expressava o que
0 Texto Maior reclamava, por ndo conter nenhuma circunstancia que seria admitida a
interceptacéo.

Com isso, era considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal toda e
qualquer prova obtida pelo instituto da interceptacdo telefénica, mesmo nos casos em fossem
autorizadas pela justica, enquanto a matéria ndo estivesse devidamente regulamentada, nao
podendo dessa forma nenhum juiz autorizar sua utilizacao.

Nesse sentido a jurisprudéncia:

STF - SEGUNDO HABEAS CORPUS: HC 69912 RS

PROVA ILICITA: ESCUTA TELEFONICA MEDIANTE AUTORIZACAO
JUDICIAL: AFIRMACAO PELA MAIORIA DA EXIGENCIA DE LEI, ATE
AGORA NAO EDITADA, PARA QUE, "NAS HIPOTESES E NA FORMA" POR
ELA ESTABELECIDAS, POSSA O JUIZ, NOS TERMOS DO ART. 5°.,, XII, DA
CONSTITUICAO, AUTORIZAR A INTERCEPTACAO DE COMUNICACAO
TELEFONICA PARA FINS DE INVESTIGACAO CRIMINAL; NAO
OBSTANTE, INDEFERIMENTO INICIAL DO HABEAS CORPUS PELA SOMA
DOS VOTOS, NO TOTAL DE SEIS, QUE, OU RECUSARAM A TESE DA
CONTAMINACAO DAS PROVAS DECORRENTES DA ESCUTA
TELEFONICA, INDEVIDAMENTE AUTORIZADA, OU ENTENDERAM SER
IMPOSSIVEL, NA VIA PROCESSUAL DO HABEAS CORPUS, VERIFICAR A
EXISTENCIA DE PROVAS LIVRES DA CONTAMINACAO E SUFICIENTES A
SUSTENTAR A CONDENACAO QUESTIONADA; NULIDADE DA PRIMEIRA
DECISAO, DADA A PARTICIPACAO DECISIVA, NO JULGAMENTO, DE
MINISTRO IMPEDIDO (MS 21.750, 24.11.93, VELLOSO); CONSEQUENTE
RENOVACAO DO JULGAMENTO, NO QUAL SE DEFERIU A ORDEM PELA
PREVALENCIA DOS CINCO VOTOS VENCIDOS NO ANTERIOR, NO
SENTIDO DE QUE A ILICITUDE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA - A
FALTA DE LElI QUE, NOS TERMOS CONSTITUCIONAIS, VENHA A
DISCIPLINA-LA E VIABILIZA-LA - CONTAMINOU, NO CASO, AS DEMAIS
PROVAS, TODAS ORIUNDAS, DIRETA OU INDIRETAMENTE, DAS
INFORMACOES OBTIDAS NA ESCUTA (FRUITS OF THE POISONOUS
TREE), NAS QUAIS SE FUNDOU A CONDENACAO DO PACIENTE.
(BRASIL, 1994)


http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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A Lei n°9.296, de 24 de julho de 1996, a fim de disciplinar o artigo 5°, inciso XII, da
Constituicdo Federal, e preencher a lacuna existente na lei, regulamentou em seu texto a
interceptacdo de conversas telefonica, podendo entdo o juiz autorizar a quebra do sigilo, de
oficio ou a requerimento do membro do Ministério Publico ou autoridade policial, respeitando

0s requisitos obrigatérios.

Art. 1° A interceptacdo de comunicacdes telefonicas, de qualquer natureza, para
prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual penal, observard o
disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz competente da agéo principal, sob
segredo de justica.

Paragrafo Unico. O disposto nesta Lei aplica-se a interceptacdo do fluxo de
comunicagdes em sistemas de informatica e telemética (BRASIL, 1996).

O referido dispositivo enseja a possibilidade do magistrado determinar a interceptacédo
telefénica de oficio, ndo fazendo distincdo entre a investigacdo criminal e a instrucdo
processual penal, o que se presume a sua admissao nas duas fases.

Em decorréncia desse entendimento, a Ac¢ao Direto de Inconstitucionalidade 4112, foi
ajuizada pelo Partido Trabalhista Brasileiro, contra dispositivos da Lei n® 9.296/1996, que,
dentre outros pontos, questionou a constitucionalidade do caput do artigo 3°, no ponto em que
autoriza o juiz decretar de oficio a interceptacdo telefnica, embasando que tal deliberacao
viola os principios da imparcialidade do juiz e do devido processo legal. Deborah Duprat,

nesse seguimento elaborou o respeitavel parecer para o feito:

[...] 26. Segundo o autor, a possibilidade de o juiz determinar de oficio
interceptagdes telefonicas viola os principios da imparcialidade e do devido processo
legal. Também sustenta que a determinacdo de interceptagdes no curso de agdes
penais viola o principio do contraditdrio.

[]

29. Contudo, a determinacdo de interceptagdo telefnica de oficio pelo juiz ja foi
objeto de acdo direta de inconstitucionalidade, intentada pelo entdo Procurador-
Geral da Republica Claudio Fonteles e autuada sob nimero 3.450.

[-]

30. Reiterando tais razdes, entende-se que o dispositivo, nesse ponto, deve merecer
interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo que a possibilidade de o juiz
decretar de oficio a interceptacdo telefonica fique limitada a fase processual.
(BRASIL, 2010)

Sobrevém que, a ADI 4112, estipulou em seu parecer que ndo sera possivel realizar a
interceptacéo telefonica decretada de oficio na fase de instrucdo processual, pois estaria dessa

forma ferindo o devido processo legal por lesionar o principio da imparcialidade do juiz.

12 Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da Constituicdo Federal.
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Assim, tem-se que no curso processo nada impede o juiz de decretar a interceptacao
telefénica de oficio, entretanto no curso do inqueérito policial essa medida ndo pode ser
decretada dessa forma.

Nesse contexto, tem-se que, interceptacdo telefénica é medida cautelar, assegurada
pela Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso XII, e regulamentada pela Lei n°
9.296/1996, que pode ser decretada pelo juiz, de oficio ou a requerimento, conforme explana

0 artigo 3° da Lei:

Art. 3° A interceptacdo das comunicacOes telefonicas podera ser determinada pelo
juiz, de oficio ou a requerimento:

| - da autoridade policial, na investigag¢do criminal;

Il - do representante do Ministério Publico, na investigacdo criminal e na instrugéo
processual penal. (BRASIL, 1996, p.1)

Ademais, para melhor compreensdo sobre conceito de interceptacdo telefonica e
posteriormente de quebra de sigilo telefénico, faz-se necessario a exploragdo de outros
institutos, explorando as diferencas entre eles, quais sejam: a interceptacdo em sentido estrito,
escuta telefonica, gravacao telefonica, interceptacdo ambiente e escuta ambiente.

Fernando Capez, conceitua os institutos da seguinte forma:

[...] @) interceptacéo telefénica em sentido estrito: consiste na captacdo da conversa
telefonica por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores (¢ o chamado
‘grampeamento’);

b) escuta telefénica: é a captacdo da conversa com o consentimento de apenas um
dos interlocutores (a policia costuma fazer escuta em casos de sequestro, em que a
familia da vitima geralmente consente nessa pratica, obviamente sem o
conhecimento do sequestrador do outro lado da linha).

c) interceptacdo ambiental: é a captacdo da conversa entre presentes, efetuada por
terceiro, dentro do ambiente em que se situam os interlocutores, sem o
conhecimento por parte destes;

d) escuta ambiental: é a interceptacdo de conversa entre presentes, realizada por
terceiro, com o conhecimento de um ou alguns;

e) gravagdo clandestina: é a praticada pelo proprio interlocutor ao registrar sua
conversa (telefénica ou ndo), sem o conhecimento da outra parte. (CAPEZ, 20186, p.
418)

Fernando Capez considera que a interceptacdo telefénica em sentido estrito e a escuta
telefénica sdo objetos na Lei n® 9.296/1996, ficando as demais hipGteses fora de seu regime

juridico, in verbis:

Tanto a interceptacdo stricto sensu quanto a escuta telefénica inserem-se na
expressdo “interceptagdo”, prevista no art. 5°, XII, da CF; logo, submetem-se as
exigéncias da Lei n. 9.296/96. Diferente é 0 caso em que 0 proprio interlocutor
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grava a conversa. Neste, ndo existe a figura do terceiro e, portanto, ndo se pode falar
em interceptacdo. (CAPEZ, 2016, p. 418)

Fernando Capez foi categoérico em sua descrigdo, “Interceptagdo provém de interceptar
— intrometer, interromper, interferir, colocar-se entre duas pessoas, alcancando a conduta de
terceiro que, estranho a conversa, se intromete a toma conhecimento do assunto tratado entre
os interlocutores”. (CAPEZ, 2016, p. 418)

Diante o exposto, conclui-se ha uma grande diferenca entre interceptacéo telefonica,
definida acima, e quebra de sigilo dos dados telefénicos.

Conclui-se que o sigilo dos dados telefénicos, compreendendo os dados e elementos
que estdo vinculados aos titulares da linha, como aos numerais de IMEI, aos Sim Cards
(“chips”), bem como as ligagdes efetivadas e recebidas, ndo estd abrangido nos dispositivos
mencionados acima, que tratam apenas da interceptacao telefonica.

Nesse sentido lecionado o Ministro Gilmar Mendes:

[...] ndo se confundem comunicacdo telefonica e registros telefonicos, que recebem,
inclusive, protecdo juridica distinta. Ndo se pode interpretar a clausula do artigo 5°,
XI1, da CF, no sentido de protecdo aos dados enquanto registro, depdésito registral. A
protecdo constitucional é da comunicacdo de dados e ndo dos dados (BRASIL,
2012)

Ressalte-se que a ndo abrangéncia pela lei, ndo significa menos importancia, pois
protege informacoes ligadas & vida dos cidaddos. Ocorre que o sigilo dos dados ndo esta
abrangido pela clausula de reserva de jurisdicdo por falta de previséo legal.

Sobre a ndo reserva de jurisdicdo dispde a doutrina:

Destarte, o0 objeto da lei n.° 9.296/96 ndo abrange a quebra do sigilo de dados
telefénicos. Como ja se manifestou a jurisprudéncia, a Lei n.° 9.296/96 ¢ aplicéavel
apenas as interceptacfes telefonicas (atuais, presentes), ndo alcangando o0s registros
telefonicos relacionados a comunicagdes passadas. Logo, a quebra do sigilo dos
dados telefonicos contendo os dias, os horarios, a duracdo e os nimeros das linhas
chamadas e recebidas, ndo se submete a disciplina das interceptacGes telefonicas
regidas pela lei 9.296/96. Em outras palavras, a protecdo a que se refere o art. 5°,
inciso XII, da Constituicdo Federal, é da comunicacdo de dados, e ndo dos dados em
Si mesmos.

Portanto, diversamente da interceptacdo telefnica, a quebra do sigilo de dados
telefonicos ndo esta submetida a clausula de reserva de jurisdicdo. Logo, além da
autoridade judiciaria competente, Comissdes Parlamentares de Inquérito também
podem determinar a quebra do sigilo de dados telefénicos com base em seus poderes
de investigacdo (CF, art. 28, 83°), desde que o ato deliberativo esteja devidamente
fundamentado (LIMA, 2014. p. 142).
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Deste modo, constatado que a quebra de sigilo de dados telefébnicos ndo esta
resguardada pela reserva de jurisdicdo, mas constituiu um elemento importante na
investigacdo criminal, o legislador entendeu por bem atribuir prerrogativas ao Delegado de

Policia a fim de dar ao mesmo, autonomia nas investigacoes:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢ exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio, através dos seguintes 6rgaos:

[-]

4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fun¢des de policia judiciaria e a apuragdo de
infracBes penais, exceto as militares (BRASIL, 1988).

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a autoridade
policial devera:

[.]

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias (BRASIL, 1941).

Art. 2° As funcBes de policia judiciaria e a apuracdo de infracGes penais exercidas
pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.
[.-]

.2° Durante a investigacdo criminal, cabe ao delegado de policia a requisicdo de
pericia, informagdes, documentos e dados que interessem a apuragdo dos fatos

(BRASIL, 2013)"

Com fulcro nos dispositivos acima, o Delegado de Policia passou a ter poderes para
requisitar as informacdes e diligéncias que entender pertinentes na busca da verdade real dos
fatos.

Nesse sentido, os Tribunais Superiores:

N&o h4 ilegalidade na quebra do sigilo de dados cadastrais de linhas telefonicas os
quais, conforme o tribunal de origem, foram obtidos por autoridade policial que
recebeu de magistrado senha fornecida pela Corregedoria de Policia Judiciaria. Isso
porque, conforme entendimentos do STF e do STJ, o disposto no artigo 5°, XII, da
CF ndo impede o acesso aos dados em si, ou seja, 0 objeto protegido pelo direito a
inviolabilidade do sigilo ndo sdo os dados em si, mas tdo somente a comunicagéo
desses dados. O entendimento do tribunal de origem é que sobre os dados
cadastrais de linhas telefonicas inexiste previsdo constitucional ou legal de sigilo, ja
que ndo fazem parte da intimidade da pessoa, assim como sobre eles ndo paira o
principio da reserva jurisdicional. Tal entendimento estd em consonancia com a
jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2014).

13 A Lei 12.830 de 2013 dispOe sobre a investigagdo criminal conduzida pelo delegado de policia, positivando,
de forma clara, o direito de a Autoridade Policial requisitar pericias, informagdes, documentos e dados, quando
estiverem ligados diretamente a investigagdo criminal.
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Conforme j& exposto no primeiro capitulo deste trabalho, importante mencionar
novamente que os direitos fundamentais ndo possuem tem carater absoluto.

Assim, na quebra de sigilo telefénico, tem-se de um lado o direito a privacidade e a
intimidade, enquanto do outro estd configurada o direito da coletividade, em solucionar um

determinado caso, através da investigacao.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados o0s termos estabelecidos
pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao
delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e considerado o substrato ético
que as informa - permite que sobre elas incidam limitacbes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros (BRASIL, 2000).

Diante o conflito de principios, prevalece aquele que vai de encontro com a sociedade.

O Supremo Tribunal Federal entende que:

[...] o direito a privacidade e a intimidade do preso deve ceder espago aos ditames de
seguranga publica, disciplina prisional e a propria preservacdo da ordem juridica,
uma vez que “a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode
constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas” (BRASIL, 1994)

Conforme estabelece o artigo 144 da Carta Magna, a seguranca publica é um dever do
Estado, um direito e uma responsabilidade de todos, que tem o objetivo de diminuir o conflito
de principios (MEURER, 2016).

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que o Delegado de Policia, no uso de suas
atribuicBes, deve também ser responsavel pela coleta, pela garantia e sigilo das informacGes

coletadas, sob pena de responder pelas violagéo de sigilo profissional®.

14 Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-
lhe a revelagao:

Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.

§ 12 Nas mesmas penas deste artigo incorre quem:

I — permite ou facilita, mediante atribuigdo, fornecimento e empréstimo de senha ou qualquer outra forma, o
acesso de pessoas ndo autorizadas a sistemas de informagdes ou banco de dados da Administragdo Publica;

II — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito.

§ 22 Se da acgdo ou omissdo resulta dano a Administragdo Publica ou a outrem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa (BRASIL, 1940).
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5.3 Vistoria e acesso da autoridade policial no aparelho telefénico

E sabido que a policia, em regra, ndo dispde da tecnologia adequada no auxilio de suas
investigacdes, e em relacdo aos inquéritos policiais brasileiros ndo é diferente.

A vistoria dos aparelhos telefénicos € realizada pela policia judiciéria e se refere ao
conjunto de atos realizados a fim de apurar uma infracdo penal, bem como proceder a busca
imediata de provas em tempo pertinente para elucidacdo de confeccdo de provas, fornecendo
ao 6rgdo de acusacgdo todos os elementos necessarios para propositura da agao penal.

Atualmente, ndo ha duvidas que o telefone celular se tornou indispensavel, uma vez
que possui inimeras fungdes que vao além de uma simples ligagéo.

Por essa razdo, tais objetos constituem uma fonte enorme de informacGes que podem
auxiliar no esclarecimento de infrag0es penais.

Importante ressaltar que a extracdo de dados e mensagens implica no reconhecimento
da privacidade do agente que ndo pode, pela simples abordagem, perder-se em andlise de seu
historico e arquivos por profissionais que ndo sdo, necessariamente, preparados para garantia
da autenticidade e validade das provas extraidas.

A policia judiciéria tem a finalidade de apurar a infracdo penal e sua autoria, de modo
que o titular da acdo possa ter elementos necessarios e suficientes para propd-la. Para atingir
esse intento as investigacdes policiais devem ser realizadas em tempo habil tendo em vista
que existe a finalidade de impedir a préatica de atos que também lesem outras pessoas naquele
decurso de tempo, frisando carater preventivo.

Conforme ja destacado anteriormente, o Inquérito Policial € um procedimento no qual
as atividades de investigacGes concentram-se nas maos de uma Unica autoridade, ou seja, 0
Delegado de Policia, que, deve desempenhar seu papel com discricionariedade,
responsabilidade, ética e sigilo, tudo em prol da elucidacéo do delito e de sua autoria.
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6 CONCLUSAO

A obtencdo das provas no momento do ato da atuacdo policial é importante e tem
grande contribuicdo no alcance da verdade real dos fatos.

O ordenamento juridico é a disposicdo hierdrquica das normas juridicas, onde a
Constituicdo Federal tem papel preponderante, ou seja todas as leis devem ser compativeis a
Lei Maior.

Os direitos e garantias fundamentais, na evolucdo da sociedade, tiveram como
finalidade limitar o poder do Estado, reforcando a personalidade humana, ja que representam
a vontade dos cidadaos.

As provas visam verificar a existéncia ou ndo de um fato, da falsidade ou veracidade
de uma afirmacdo, portanto, trata-se de todo e qualquer meio de percepgdo empregado pelo
homem com a finalidade de comprovar a verdade de um fato, e consequentemente dando uma
ideia de seguranca a sociedade.

As provas representam a luz do sistema processual, pois é por meio delas que ocorre
toda a discussdo processual, uma vez que sem provas robustas e veridicas ndo seria possivel o
aprofundamento de debates jurisprudenciais e doutrinarios.

E justamente durante o inquérito policial que ha a reconstrugio dos fatos ocorridos e a
coleta de provas, onde ird também se observar o0s principios morais e éticos, repassando pelos
mesmos caminhos tragcados pelas partes.

Ao final dessa pesquisa foi possivel concluir que a quebra de sigilo dos dados
telefénicos pela autoridade policial ndo esta abrangida pela reserva da jurisdicéo.

Ressalte-se que na coleta de tais dados, nos deparamos com o conflito dos principios
que envolvem a intimidade e liberdade individual e a seguranca publica, prevalecendo no
presente caso aquele que vai de encontro com a sociedade.

Desta forma, os Delegados de Policia sdo autorizados pelo sistema legislativo e pela
jurisprudéncia, a requisitar e coletar os dados necessarios a investigacdo e essa requisicao
pode ser feita diretamente a parte indiciada, ou diretamente as operadoras de telefonia.

Por fim, cabera ao poder judicirio o controle posterior dos atos investigatorios, bem

como a todos os elementos de prova.
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