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RESUMO

O presente trabalho possui como finalidade expor o0s principais pontos que
circundam o acesso de smartphones pela policia no ato da prisdo em flagrante, sem
prévia ordem judicial. Para tanto, em um primeiro momento, foi feito um estudo
acerca do instituto da prisdo em flagrante no ordenamento juridico brasileiro,
expondo seu conceito, suas principais funcdes e espécies, bem como suas etapas e
0 momento em que é exercido o controle judicial sobre a legalidade da priséo.
Posteriormente, fez-se uma analise panoramica sobre o regramento das provas no
processo penal brasileiro, ressaltando a sua importancia na busca pela verdade, o
atual sistema de valoracdo probatoria e a vedacao constitucional as provas ilicitas
no ordenamento, sendo tecido também breves comentarios acerca da busca e
apreensdo. Em seguida, adentrou-se ao estudo das geracfes de direito probatério
sedimentadas pela jurisprudéncia norte-americana, em especial, o Direito Probatério
de Terceira Geracao. Por fim, procedeu-se a esmiuca do tema central do presente
trabalho, diferenciando reserva de jurisdicdo relativa de reserva de jurisdicdo
absoluta, estudando os principais casos jurisprudenciais brasileiros sobre o tema,
principalmente o RHC 51.531/RO, analisando a devassa dos smartphones sob a
otica do conflto de direitos fundamentais, mais precisamente, o da
intimidade/inviolabilidade do sigilo das comunicacfes e o de seguranca publica e,
ainda, a luz do direito comparado.

Palavras-chave: Direito Probatorio de Terceira Geracdo. Prova. Smartphones.
Intimidade. Seguranca Publica.



ABSTRACT

The present work aims to expose the main points that surround the access of
smartphones by police in the act of arrest in flagrante, without prior judicial order. To
do so, in the first instance, a study will be made of the prison institute in the Brazilian
legal system, exposing its concept, its main functions and species, as well as its
stages and the moment in which judicial control is exercised over the legality of the
arrest. Subsequently, a panoramic analysis will be carried out on the rules of
evidence in the Brazilian criminal procedure, highlighting its importance in the search
for truth, the current system of probative valuation and the constitutional fence to the
illegal evidence in the ordering, being fabricated also brief comments about the
search and apprehension. Then, the study of the generations of probationary law
settled down by the North American jurisprudence, in particular, the Third Generation
Probation Law. Finally, the central theme of the present study will be analyzed,
differentiating reserve of relative jurisdiction from reservation of absolute jurisdiction,
studying the main Brazilian jurisprudential cases on the subject, mainly RHC
51.531/RO0O, analyzing the debauchery of smartphones from the point of view of the
conflict of fundamental rights, namely, the intimacy/inviolability of the secrecy of
communications and of public safety, and also in the light of comparative law.

Keywords: Third Generation Probation Law. Evidences. Smartphones. Intimacy.
Public Security.
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1 INTRODUCAO

A tecnologia veio para mudar o mundo, isto é fato. A rapidez com que
as coisas evoluem, se modificam e se extinguem é, muitas das vezes, assustadora e
de dificil acompanhamento, cabendo as diversas areas do conhecimento humano
uma readaptacao frequente as inameras inovacoes.

Dentro dessas areas, esta o direito. A ciéncia juridica, que se propde a
regulamentar as relagbes sociais, ndo pode ficar omissa perante 0 avango
tecnologico que nos circunda, pois, a partir do surgimento de novas tecnologias,
uma gama de novas situacdes pode surgir, inclusive, colocando valores
constitucionais frente a frente em ocasifes que antes ndo eram possiveis de se
imaginar.

Diante desse cenario, o julgamento do RHC 51.531/RO pela 62 Turma
do Superior Tribunal de Justica, no ano de 2016, instalou no meio juridico uma
discussdo que esta longe de ser pacificada. O caso envolveu a devassa do
smartphone de um individuo preso em flagrante, onde este teve suas conversas do
Whatsapp extraidas sem ordem judicial para tanto, tendo o STJ considerado ilicitas
as provas obtidas.

Assim, ao analisar os votos proferidos pelos ministros no presente
caso, tem-se o surgimento de inUmeros pontos de questionamento acerca do tema.
Estariam as informacOes obtidas protegidas pela Lei n® 9.296/96 por serem
comunicacao telefonicas? E se ndo houvesse a devassa de fluxo de comunicagoes,
mas sim, de outros dados, estariam esses protegidos pelo direito fundamental a
intimidade ou ha dados que podem ser extraidos do celular sem ferir direito algum?

Ademais, por se tratar de prisdo em flagrante, ndo se pode esquecer
que a autoridade policial, ao chegar no local do delito, possui inimeros deveres que
estdo previstos nos incisos do art. 6° do CPP, que se assemelham, inclusive, a
efetuacdo de uma busca pessoal no individuo, prescindindo de ordem judicial.
Sendo assim, caso nao fosse possivel a extracdo dessas provas sem autorizacao
judicial e, posteriormente, houvessem 0 seu perecimento por terem sido excluidas
remotamente, estaria o direito a seguranca publica sendo preterido de forma

desarrazoada diante de uma investigacao criminal inefetiva?



Nesse contexto, insere-se o chamado Direito Probatorio de Terceira
Geracdao, levantado pelo Ministro Rogério Schietti quando da prolacdo de seu voto,
gue versa sobre as provas altamente tecnologicas, que possuem alta capacidade de
intrusdo, nunca antes imaginaveis. Essa doutrina fixada pela jurisprudéncia norte-
americana sera de suma importancia para o deslinde da discussao.

Com base no método dedutivo, premissas gerais foram apresentadas,
como a estrutura normativa da prisdo em flagrante em nosso ordenamento juridico,
bem como a regulamentacéo das provas, e, posteriormente, adentrou-se, de fato, ao
Direito Probatério de Terceira Geracdo, correlacionando-o com as decisfes e 0s
principais pontos acerca do acesso pela policia de smartphones durante a prisdo em
flagrante. Para tanto, utilizou-se pesquisas doutrinarias, jurisprudenciais e artigos
publicados na internet.

Portanto, fez-se necessério o estudo desse grande tema, que buscou
responder as indagacdes aqui ja feitas, e, com base em argumentos expostos e
concretos, chegou-se a uma concluséo acerca da possibilidade, ou ndo, de acesso
pelos policiais aos aparelhos celulares de individuos presos em flagrante, sem

prévia ordem judicial.
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2 PRISAO EM FLAGRANTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Toda prisdo € uma forma de privacdo da liberdade de locomocao do
individuo e, por atentar contra um Direito Fundamental tdo importante como o Direito
a Liberdade, via de regra, so6 pode ser efetuada caso haja uma ordem judicial para
tanto.

Assim ¢é feito pois qualguer mitigacdo ao Principio da Nao
Culpabilidade?! requer a necessidade de autorizacédo judicial, ainda mais para que se
prive a liberdade de alguém. Ademais, requer-se ainda que a motivacao para uma
eventual ordem de prisdo cautelar seja baseada na proépria ideia de cautelaridade,
ou seja, que a prisdo seja decretada para acautelar os interesses da jurisdicdo
criminal, verificando a necessidade e a indispensabilidade de tal medida (PACELLI,
2017).

A prisdo em flagrante delito, no entanto, € uma excec¢ao. O art. 5°, LXI,
da CF, prevé que “ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressédo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Neste sentido
também se redigiu o art. 283 do CPP.?

Sendo assim, a propria Carta Magna excepciona a necessidade de
uma ordem judicial para se efetuar a prisdo em flagrante, diferindo das demais
modalidades de privacao da liberdade.

Aqui, ndo se fala em prisdo-pena, decorrente de sentenca penal
condenatdria transitada em julgado. A prisdo em flagrante € tida como prisdo
cautelar, pertencendo a classe das prisdes sem-pena, embora haja divergéncias
doutrinarias acerca de sua natureza juridica que serdo vistas mais a frente, tendo

em vista que a sua realizacao serve para acautelar os interesses da ordem publica.

L Art. 5°, LVII, da CF. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

2Art. 283 do CPP. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva.
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As hipoOteses autorizadoras da prisdo em flagrante delito estdo
elencadas no art. 302 do CPP3.

A expressao ‘flagrante’ é derivada do latim ‘flagrare’ que significa
‘queimar’, possuindo, a depender do contexto, o significado de evidente, acalorado,
visivel e notorio.

Transcrevendo para o contexto juridico, o crime (ou contravenc¢do) se
amolda a caracteristica de ‘flagrante’ no momento em que esta sendo cometido ou
guando acaba de sé-lo, isto €, quando a sua pratica é notoria e salta aos olhos de
quem Vé.

Entende-se que flagrante delito é “o estado em que se encontra aquele
que é surpreendido no instante em que executa a conduta prevista como infracao
penal (conduta tipica) ” (MUCCIO, 2011, p. 1122).

Logo, deriva-se a desnecessidade da autorizacdo judicial, uma vez que
é totalmente inviavel que se exija, de plano, um controle estatal que possa fazer com
gue a prisao perca o seu objeto, que, no caso, € o proprio individuo.

Destaca-se, por fim, que a prisdo em flagrante delito é efémera,
provisoria. O individuo podera livrar-se solto, ter o seu flagrante convertido em priséo
preventiva ou ter sua liberdade concedida, com ou sem fian¢ca, mediante a aplicacéo
de medidas cautelares, nunca devendo ficar preso em flagrante por um grande lapso

temporal.

2.1 Funcgdes da Prisdo em Flagrante Delito

Atualmente, em nosso ordenamento, a prisdo em flagrante possui
quatro principais fungbes. Séo elas:

a) evitar que haja a fuga do individuo que praticou o delito;

b) auxiliar na juntada de elementos essenciais para o0

esclarecimento do delito e para posterior punicdo do infrator, tendo em vista que

3Art. 302 do CPP. Considera-se em flagrante delito quem: | - esta cometendo a infracdo penal; Il -
acaba de cometé-la; Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagcdo que faca presumir ser autor da infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da infragao.
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persecucdes penais que se iniciam a partir da lavratura do auto de prisdo em
flagrante geralmente sdo mais efetivas;

C) nao permitir que o delito se consume, nos casos em que este
ainda esta sendo praticado, ou na situacdo de exaurimento, nos demais casos de
flagrante;

d) resguardar a integridade fisica do infrator, uma vez que, a
depender do delito, a populagcdo comovida pode praticar o linchamento desse
individuo.

Frisa-se que antigamente a prisdo em flagrante também tinha a funcéo
de acautelar, onde, por apenas esse motivo, o individuo acabava permanecendo
preso durante toda a instrucdo processual penal. Com o passar do tempo, a fungéo
acautelatoéria referida acima desapareceu do sistema processual penal brasileiro.

A Lei n® 12.403/11 alterou a redacéo do art. 310 do CPP#4, evidenciando
gque somente a prisdo em flagrante ndo autoriza a manutencdo da prisdao do
individuo ao longo de todo o processo.

Hoje, quando o juiz recebe o auto de prisdo em flagrante, ele deve,
fundamentadamente: relaxar a prisao ilegal; converter em prisdo preventiva, desde
que preencha o0s requisitos e ndo seja viavel aplicar outra medida cautelar; ou
conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

Ressalta-se, ainda, que a alteracdo acima referida foi influenciada pela
insercao do antigo paragrafo Unico do art. 310 do CPP, com a entrada em vigor da
Lei n°® 6.416/77, havendo a previsdo da obrigatoriedade de exame pelo magistrado
do auto de prisdo em flagrante a fim de se verificar o preenchimento dos requisitos
que autorizariam a prisdo preventiva do individuo, além do exame de legalidade do

ato para eventual relaxamento da prisao.

“Art. 310 do CPP. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | -
relaxar a priséo ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da priséo; ou Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.
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2.2 Natureza Juridica da Prisdo em Flagrante Delito

Antes mesmo da alteracdo da legislacdo em 2011, a doutrina ja
divergia acerca da natureza juridica da prisdo em flagrante.

Segundo Silva Junior (2008), ndo tinha sentido afirmar que a prisdo em
flagrante possuia duas naturezas juridicas simultaneas, a de prisdo administrativa,
por decorrer de um ato administrativo, e a de medida processual cautelar. Assim, a
natureza juridica deveria ser unicamente de ato administrativo, pois na prisdo em
flagrante ocorre exclusivamente a detencédo do agente e, somente ap0s, ha a analise
do juiz para aferir se € caso, ou ndo, de decretacao da prisdo preventiva.

Tourinho Filho (2008) entendia que o ato da prisdo em flagrante é um
ato dotado de complexidade, tendo em vista que se deve analisar duas fases: a
administrativa, em que ha a prisao de fato do individuo; e a de natureza processual,
uma vez que a prisdo em flagrante s6 € homologada, mantida ou transformada se
estiverem presentes 0s requisitos autorizados para o decreto da prisdo preventiva.
Para ele, a prisdo em flagrante incluia-se entre as prisdes cautelares de natureza
processual.

Lopes Jr. (2009) de plano, concluia que o flagrante era uma medida
precautelar de natureza pessoal, justificando-se somente por ser caracterizado por
sua brevidade e por haver uma imperiosa analise judicial do ato em até 24 horas,
qgquando se verificara a legalidade da medida e a eventual necessidade de
manutenc¢ao da priséo.

Todavia, como visto, somente a prisdo em flagrante ndo é mais capaz
de ser o Unico motivo autorizador da manutencdo do encarceramento do individuo
ao longo de todo o processo, expurgando-se sua funcdo meramente acautelatéria®.
Lima (2017, p.929) relata acerca do impacto da alteragédo no sistema processual

penal brasileiro:

Se a prisdo em flagrante jA& ndo é mais capaz de justificar, por si sé, a
subsisténcia da prisdo do agente, cuja necessidade deve ser aferida a luz
da presenca de uma das hipGteses que autorizam a prisdo preventiva,
discute-se na doutrina acerca de sua verdadeira natureza juridica: medida
de carater precautelar, ato administrativo, e, portanto, espécie de prisédo
administrativa, ou prisdo cautelar?

5 Assunto abordado no tépico 2.1.
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Destarte, tal mudanga fez com que a doutrina se dividisse no tocante a
natureza juridica do instituto da prisdo em flagrante delito. Seria ela de natureza
administrativa, precautelar ou cautelar?

No sentido de que a prisio em flagrante € um ato meramente
administrativo, Nucci (2014) entende que o flagrante delito constitui-se e se
fundamenta somente na detencdo do agente, tendo em vista que s6 apOs o
magistrado analisar o auto € que ele decidird acerca da decretacdo ou ndo da prisao
preventiva.

Todavia, ainda é forte a corrente que se ampara na hatureza
puramente cautelar desta prisdo, equiparando-a a prisdo preventiva e a prisao
temporaria. Greco (2012) aduz que as modalidades prisionais que antecedem a
sentenca penal condenatdria possuem essa hatureza.

Em contrapartida, Lima (2017, p. 929) explica a adocao pela corrente

do caréater precautelar da prisdo em flagrante:

[...] pensamos que a prisdo em flagrante tem carater precautelar. Ndo se
trata de uma medida cautelar de natureza pessoal, mas sim precautelar,
porquanto ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas
apenas objetiva colocar o capturado a disposi¢do do juiz para que adote
uma verdadeira medida cautelar: a conversdo em prisdo preventiva (ou
temporéria), ou a concessao da liberdade proviséria, com ou sem fianca,
cumulada ou ndo com as medidas cautelares diversas da priséo.

Compactuando do mesmo entendimento, Gomes (2011, p. 90) aduz
que“a prisdo em flagrante € uma medida precautelar, porque nado tem o escopo de
tutelar o processo ou o seu resultado final, sim, ela se destina a colocar o preso a
disposicéo do juiz, para que tome as providéncias cabiveis”.

De fato, a corrente acima citada parece ser mais acertada.

Este posicionamento € justificado pela entrada em vigor da Lei n°
12.403/11, que, como j& fora dito, passou a dispor as op¢des que o juiz tem ao
receber o auto de prisdo em flagrante: converté-la em prisdo preventiva, que é
medida de natureza cautelar; ou conceder liberdade provisoria, seja com ou sem

fianca, podendo optar pelas medidas cautelares do art. 319 do CPPS,

®Art. 319 do CPP. S&o medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em
juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes; Ill -
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Logo, evidencia-se 0 seu carater precautelar, tendo em vista que a
prisdo em flagrante serve como uma “ponte”, conduzindo o individuo ao magistrado
para que este adote uma medida cautelar que reputar adequada.

Por fim, é importante ressaltar que diante da complexidade tedrica da
guestdo aqui exposta, ndo se vislumbra uma tendéncia de posicionamento da

doutrina a ser adotado de forma unissona.

2.3 Espécies

As situacdes que autorizam a prisdo em flagrante delito estdo dispostas
nos incisos do art. 302 do CPP. Trata-se de um rol taxativo, que, por versar sobre
hipéteses de cerceamento da liberdade do individuo, ndo admite extenséo
interpretativa e analogia.

De acordo com esse rol, ttm-se o flagrante em sentido préprio, o
flagrante em sentido impréprio e o flagrante presumido.

Caso o individuo venha a ser preso em flagrante e ndo se amolde as
hipoteses autorizadoras previstas na legislacdo infraconstitucional, tal prisdo devera
ser relaxada pelo juiz por ser ilegal, conforme dispde o art. 5°, LXV, da CF, “a prisdo
ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”.

Além das hipéteses do art. 302 do CPP, o flagrante também possui
outras classificacdes a depender do modo em que a prisédo € efetuada ou de quem a
efetua, porém, sempre estando ligadas ao rol acima referido.

Neste sentido, passar-se-a4 agora a analise das principais espécies de
prisdo em flagrante, a fim de que seja feita uma correlacéo entre o presente tépico e

0S casos concretos que serdo estudados mais a frente.

proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessdria para a investigacao ou instrucao; V
- recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensédo do exercicio de fun¢éo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de
infragBes penais; VII - internagdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26
do Cadigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada a ordem judicial;
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Segundo dispde o art. 302, I, do CPP, considera-se em flagrante delito
quem “esta cometendo a infragéo penal”’. Ainda, em seguida, prevé o art. 302, Il, do
mesmo diploma, que estara em flagrante aquele que “acaba de cometé-la”, se
referindo a infracéo.

Esses dois incisos trazem o que a doutrina chama de flagrante préprio,
também conhecido como real, verdadeiro ou perfeito.

Aqui, tem-se a situacao classica do flagrante. O agente criminoso €&
surpreendido durante a realizacdo dos atos executorios do crime ou imediatamente
apos esgota-los, ndo se desvencilhando do locus delicti e nem dos elementos que 0
ligam ao fato no momento da priséo.

Portanto, se o individuo for surpreendido no momento em que esta
realizando a acéo delituosa, podera ser preso em flagrante delito, mesmo que, mais
a frente, fique evidenciado que a conduta € atipica, caso em que que a prisdo seja
ilegal ndo devera ser considerada ilegal e, consequentemente, relaxada. A andlise
da presenca da hipétese autorizadora se d4 no momento da prisao.

Por seu turno, o flagrante improprio (imperfeito, irreal ou quase-
flagrante) é previsto no inciso Il do art. 302 do CPP, onde se considera em flagrante
delito quem “é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacado que faga presumir ser o autor da infracéo”.

Extrai-se do dispositivo alguns elementos-chave para a configuracéo
desse flagrante, quais sejam: a perseguicdo; que essa se dé logo ap6s o
cometimento da infracdo; e que o contexto faga com que haja uma presuncao
acerca do agente.

Em relagdo a expressao ‘logo apos’, entende hoje a doutrina e a
jurisprudéncia que significa o tempo necessario para que a policia (ou qualquer do
povo) se dirija até o local do fato e colha os elementos necessarios para poder iniciar
a perseguicao contra o autor.

O 81° do art. 290 do CPP versa sobre o que se entende por
perseguicao:

Art. 290 [...] § 1@ - Entender-se-a que 0 executor vai em perseguicdo do réu,
guando: a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrup¢do, embora
depois o tenha perdido de vista; b) sabendo, por indicios ou informacdes

fidedignas, que o réu tenha passado, ha pouco tempo, em tal ou qual
direcao, pelo lugar em que o procure, for no seu encalgo.
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Sobre ndo haver um limite de tempo para que acabe a perseguicéo e
se efetue a prisdo em flagrante do agente, Tavora; Alencar (2013, p. 562-563)

dispbem:

A expressao “logo apés” abarca todo o espago de tempo que flui para a
policia chegar ao local, colher as provas do delito e iniciar a perseguicdo do
autor. A crenga popular de que é de 24 horas o prazo entre a pratica do
crime e a prisdo em flagrante n&o tem o menor sentido, eis que, ndo existe
um limite temporal para o encerramento da perseguicdo. Nao havendo
solugdo de continuidade, isto €, se a perseguicdo ndo for interrompida,
mesmo que dure dias ou até mesmo semanas, havendo éxito na captura do
perseguido, estaremos diante de flagrante delito.

Logo, como explicitado acima, ndo ha um prazo definido para que
cesse a perseguicdo, bastando que tenha se iniciado logo ap6s a obtencdo das
informacdes necessarias e que esta ndo seja interrompida. Nestas condicdes, o
agente podera ser preso em flagrante delito.

Em seguida, de acordo com o art. 302, IV, do CPP, também é
considerado em flagrante delito o individuo que é “encontrado, logo depois, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ele ser o autor da
infragao”.

Trata-se do chamado flagrante presumido, ficto ou assimilado.

Nota-se, que neste caso ndo ha a necessidade de que o agente tenha
sido perseguido, bastando tdo somente que tenha sido encontrado logo depois de
praticar a infragdo com objetos que o ligue a autoria.

Assim como nos incisos antecedentes, aqui, a expressao ‘logo depois’
nao é conceituada.

Para Avena (2015), essa expressao deve ser entendida como um lapso
temporal um pouco maior que a expressao ‘logo apos’.

No entanto, a expressao ‘logo depois’ e a expressao ‘logo apds’ hao se
diferem, tendo em vista que ambas acabam possuindo uma relacédo de imediatidade
entre 0 comeco da perseguicdo, no flagrante impréprio, e quando o agente é
encontrado, no caso do flagrante presumido. A diferenca seria, portanto, que no
flagrante presumido o individuo € encontrado com coisas que facam presumir que
ele seja o autor do crime.

Nesta espécie, o essencial é que o individuo ndo seja surpreendido

com os objetos depois de ‘algum tempo’ da pratica do delito. Neste caso, caso seja
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efetuada a sua prisdo, esta serd ilegal e deverad ser relaxada pela autoridade
judiciaria, uma vez que ndo se amolda a nenhuma situacdo prevista no rol taxativo
do art. 302 do CPP. Todavia, nada impede, obviamente, que seja instaurado um
inquérito policial para investigar a conduta do individuo.

Além dessas trés hipoteses que autorizam a prisdo em flagrante, a
doutrina ainda o classifica em mais espécies a depender da forma que se executa o
ato. Estas espécies sempre possuirdo ligacdo com o rol taxativo do art. 302 do CPP.

De inicio, tem-se o flagrante esperado, que ocorre quando “havendo
informagcao de que o agente vai praticar determinada infragdo penal, a autoridade
policial ou seus agentes postam-se estrategicamente e prendem-no no momento em
que pratica os atos de execug¢ao” (MUCCIO, 2011, p. 1228).

Aqui, € de suma importancia que nenhum terceiro instigue o autor a
praticar o delito, caso em que a prisdo em flagrante serd ilegal por se tratar de
flagrante preparado, conforme sera visto um pouco mais adiante.

Nesta espécie flagrancial, a autoridade policial ou um terceiro apenas
espera 0 momento em que o individuo praticara o crime, se utilizando de uma prévia
colheita de informacdes que o levou a preparar a “tocaia”.

Trata-se de uma modalidade de flagrante legal, onde n&o cabe
relaxamento da prisao.

Por sua vez, o flagrante preparado (provocado, delito putativo por obra
do agente provocador, delito de experiéncia ou crime de ensaio) acontece quando
um policial ou um particular, sorrateiramente, instiga o individuo a praticar uma
infracdo penal com o intuito de efetuar sua prisao em flagrante, simultaneamente ao
momento em que age para evitar a consumacao do referido crime.

Um exemplo: Imagine que a policia prenda um traficante de drogas,
apreenda o seu computador e passe a efetuar ligacdes para os usuarios a fim de
simular uma venda de entorpecentes, tendo em vista que no computador havia uma
lista com todos os usuarios da regido. Os usuarios comparecem ao local marcado
para buscarem a droga, no entanto, sao surpreendidos por policiais a paisana que o

prendem em flagrante pela pratica do crime do art. 28 da Lei de Drogas’.

7Art. 28, Lei n° 11343/06. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinagcdo legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il -
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Nesse caso, em face da ineficdcia absoluta dos meios empregados,
configura-se como crime impossivel. Sendo assim, ante a falta de vontade livre e
espontanea do sujeito ativo e da configuracdo de crime impossivel, a conduta, neste
caso, deve ser tida como atipica.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal editou a sumula n° 145,
dispondo que: “Nao ha crime, quando a preparagao do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacgao”. Logo, pela leitura da sumula, se houver a
consumacao do crime a prisdo podera ser efetuada.

Segundo Pacelli (2017), ndo h& uma diferenca marcante entre a
modalidade de flagrante esperado e o preparado no tocante a atuacao policial e a
sua eficiéncia para que se impeca que o crime se consume. A eficacia dos atos
policiais serd a mesma em ambos 0s casos, seja o individuo incitado por terceiro a
praticar o crime ou ndo. Desta forma, ou se aceitam as duas hip6teses de prisdo em
flagrante como vélidas ou ambas devem ser rejeitadas, em coeréncia ao que
fundamenta as situacoes.

Fato é que, atualmente, o posicionamento acima relatado ndo vem sido

discutido na jurisprudéncia. Tavora; Alencar (2013, p. 565) referem o seguinte:

Encontramos forte posi¢cdo contraria a adog¢do das consequéncias do
flagrante preparado, sob o fundamento de que néo existiria diferenca de
fundo entre o flagrante esperado e o provocado, jA que em ambos, a
atuacdo da policia se daria para evitar a consumacao do delito. [...] Sem
embargo, tem prevalecido o entendimento sumular do STF.

Portanto, parece correta a posicdo do Supremo Tribunal Federal ao
editar a sumula supracitada, considerando que sao inimaginaveis os efeitos
causados a sociedade e absolutamente inviavel que se admita a estimulacdo de
praticas delitivas, por parte dos Orgdos estatais responsaveis pela investigacédo
criminal e, também, por parte de particulares, a fim de se viabilizar a prisdo em
flagrante dos infratores.

Seguindo.

prestacao de servicos a comunidade; Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.
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Quando a autoridade policial (ou um de seus agentes) ou um particular
“‘plantam” determinadas provas falsas que levam a incriminagdo de um individuo
inocente, configura-se o flagrante urdido (maquinado, forjado ou fabricado).
Obviamente, trata-se de flagrante nulo que devera ser relaxado pela autoridade
judiciaria.

O sujeito incriminado injustamente ndo sofrera  qualquer
responsabilizacdo, entretanto, aquele que que preparou o cenario flagrancial sera
responsabilizado. Caso tenha sido um agente policial, a ele serd imputado o crime
de abuso de autoridade, enquadrando-se no art. 3°, “a”, da Lei n°® 4.898/658; se for
um particular, este respondera pelo crime de denuncia¢do caluniosa, previsto no art.
339 do CP?.

Ainda, pode-se destacar o flagrante prorrogado (retardado, postergado,
estratégico, diferido ou de agdo controlada), no qual a “autoridade policial tem a
faculdade de aguardar, do ponto de vista criminal, 0 momento mais adequado para
realizar a prisdo, ainda que sua atitude implique na postergacao da intervengao”
(TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 566).

Destarte, ainda que diante da pratica latente da infragdo penal, a
autoridade policial ou seus agentes podem retardar o ato prisional para que,
futuramente, se prenda um numero maior de infratores ou que se colha um maior
material probatério.

Mister pontuar que a postergacdo do flagrante ndo pode ser dar em
todas as hip6teses, mas somente naquelas previstas em lei. A Lei n°® 12.850/13 (Lei
das Organizacdes Criminosas), nos arts. 8° e 9°1°, prevé a acéo controlada, onde, a
depender da complexidade das acbes praticadas pelas Organiza¢des Criminosas, a

policia pode adiar o flagrante para robustecer o arcabouco probatorio coligido até

8Art. 3° da Lei n° 4898/65. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: a) a liberdade de
locomocéo; [...].

9Art. 339 do CP. Dar causa a instauragdo de investigacéo policial, de processo judicial, instauracéo de
investigacdo administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém,
imputando-lhe crime de que o sabe inocente: Pena - reclusédo, de dois a oito anos, e multa.

10Art. 89 da Lei n°® 12850/13. Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo policial ou
administrativa relativa a acao praticada por organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que
mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento
mais eficaz a formacédo de provas e obtencdo de informagfes [...]. Art. 9° - Se a acdo controlada
envolver transposicao de fronteiras, o retardamento da intervencéo policial ou administrativa somente
podera ocorrer com a coopera¢cdo das autoridades dos paises que figurem como provavel itinerario
ou destino do investigado, de modo a reduzir os riscos de fuga e extravio do produto, objeto,
instrumento ou proveito do crime.
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entdo e/ou para que se retna mais informag¢des. Do mesmo modo ocorre na Lei n®
11343/06 (Lei de Drogas), onde o flagrante diferido, previsto no art. 53, 1I*1, tem o
objetivo de encontrar e responsabilizar o maior nUmero de membros que se
relacionam com o tréfico.

Por fim, ao contrério das demais classificacbes estudadas que versam
sobre as hip6teses autorizadoras e sobre algumas peculiaridades do ato da prisao, a
gue sera exposta a seguir se relaciona ao sujeito ativo da prisdo em flagrante, isto €,
aguele que cerceia a liberdade de locomocéao do agente infrator diante de uma
situacao flagrancial.

Ressalta-se que a figura do sujeito ativo da prisdo ndo deve ser
confundida com a figura do condutor, tendo em vista que este ultimo € o individuo
gue conduz o preso e 0 apresenta a autoridade policial, a fim de que seja lavrado o
auto de prisao em flagrante.

Pois bem, diz o art. 301 do CPP: “Qualquer do povo podera e as
autoridades policiais deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito”.

Ao analisar o dispositivo acima, extrai-se da primeira parte a situacao
do flagrante facultativo, que ocorre quando quem efetua a prisdo em flagrante é
qualquer do povo.

O particular tem a faculdade de deter o individuo que esteja em
situacdo flagrancial., sendo, para ele, mero exercicio regular do direito, pois, caso
ndo prenda, ndo sofrera consequéncias juridicas em razao de sua omissao.

Em contrapartida, a segunda parte do texto normativo traz a hipétese
de flagrante obrigatdrio (compulsério ou coercitivo), que se da nos casos em que a
autoridade policial e seus agentes se deparam a uma situacéo flagrancial, uma vez
gue nao possuem a faculdade de decidir acerca da conveniéncia de prender ou nao

em flagrante.

1Art. 53 da Lei 11343/06. Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos
nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial e ouvido o
Ministério Publico, os seguintes procedimentos investigatérios: [...] Il - a ndo-atuacdo policial sobre os
portadores de drogas, seus precursores quimicos ou outros produtos utilizados em sua producéo, que
se encontrem no territério brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar maior nUmero de
integrantes de operacgdes de trafico e distribuicdo, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
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Para a autoridade policial e seus agentes, o ato de prender em
flagrante constitui-se em estrito cumprimento do dever legal, e, caso assim n&o
procederem, podem ser responsabilizados em caso de omissao.

Entendem Tavora; Alencar (2013) que tal modalidade deve ser
aplicada somente aqueles que estejam em servi¢co. Sendo assim, ndo ha dever de
agir caso os agentes estejam gozando de férias, folgas ou licencas.

Destaca-se que somente a autoridade policial € que possui a obrigacao
de, desde que esteja diante de uma hipdtese autorizadora, prender em flagrante. As
demais autoridades, como, por exemplo, magistrado e promotor, se encaixam na

modalidade do flagrante facultativo.

2.4 Fases da Prisdo em Flagrante e o Controle Judicial a Posteriori

Considerando a natureza precautelar da prisdo em flagrante e, em
consonancia com o que dispde o Codigo de Processo Penal, entre os arts. 301 e
310, pode-se dizer que a “fase administrativa” da prisdo em flagrante inicia-se com a
captura do agente criminoso que se encontra em situacdo de flagrancia®?, a fim de
gue se resguarde a ordem publica e haja a cessacao das lesbes cometidas contra o
bem juridico tutelado.

E neste momento que a autoridade policial devera adotar as
providéncias dispostas no art. 6° do CPP!3, podendo, v.g., apreender objetos que
estejam no local do crime, colher provas e determinar exame de corpo de delito ou

outras pericias, se for o caso. Tais providéncias sdo imprescindiveis para o deslinde

12Assunto abordado no tépico 2.2.

13Art. 62do CPP. Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial
devera: | - dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado e conservacado das
coisas, até a chegada dos peritos criminais; Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato,
apos liberados pelos peritos criminais; 1l - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento
do fato e suas circunstancias; IV - ouvir o ofendido; V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for
aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser
assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; VI - proceder a reconhecimento de
pessoas e coisas e a acareacdes; VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de
delito e a quaisquer outras pericias; VIl - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo
datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX - averiguar a vida
pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condigdo econémica, sua
atitude e estado de &nimo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater; X - colher informagdes sobre a
existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.
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da investigacdo criminal e para o arcabouco probatério que podera embasar
eventual denuncia. Nesta etapa, a atuagao policial € imprescindivel.

Logo em seguida, e de maneira légica, ocorre a conducéo coercitiva do
agente perante a autoridade policial. Dai, lavra-se o auto de prisdo em flagrante e
junta-se, de forma documentada, os elementos probatérios colhidos no momento da
infracdo, além dos termos de oitiva dos condutores, das testemunhas e do
interrogatorio do acusado.

Encerrando a fase administrativa, o agente é recolhido ao carcere,
desde que ndo seja cabivel a concesséo de fianca pelo Delegado de Policia e que a
lei ndo estabeleca que ndo se impora prisdo em flagrante (art. 69, paragrafo Unico,
da Lei n°® 9099/95; art. 48, 8§2°, da Lei n® 11343/06; art. 301 do CTB). Ademais, 0
preso deve receber a nota de culpa em até 24 horas de sua captura.

Ressalta-se que, neste lapso temporal, o preso deve ser comunicado
de seus direitos constitucionais, além se proceder a comunicacdo imediata de sua
prisdo a sua familia ou a pessoa por ele indicada, ao Ministério Publico e ao juiz,
ainda que ndo permaneca encarcerado. Caso o individuo ndo tenha constituido
advogado, uma copia do auto de prisdo em flagrante deve ser encaminhada a
Defensoria Publica. Ndo ocorrendo alguma dessas etapas nos moldes em que a lei
prevé, a prisdo em flagrante sera passivel de ser relaxada assim que o juiz tomar
conhecimento.

Com a comunicacédo da autoridade judiciaria, inicia-se a fase judicial da
prisdo em flagrante. O magistrado, assim que receber o auto de prisdo em flagrante
(em até 24 horas ap0s a realizacdo da prisdo), deve analisar a legalidade da
detencdo, a fim de que adote uma das providéncias previstas no art. 310 do CPP.

O controle judicial da prisdo em flagrante é feito a posteriori, ou seja, é
somente apos a prisdo do individuo que a legalidade do ato sera analisada. Verifica-
se, de plano, a total diferenca em relagéo ao controle de legalidade exercido perante
as outras modalidades prisionais, que se dao a priori, onde ha a necessidade de
prévia ordem judicial para tolher a liberdade do individuo.

Essa analise da prisdo em flagrante sempre foi realizada no proprio
gabinete do juiz, sem contato proximo com o preso, dificultando, muitas das vezes, a

adocao da melhor medida e a verificagdo detalhada da legalidade.
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Nesse sentido, devemos nos atentar ao art. 7, item 5, do Pacto de San
José da Costa Rica, vigente no Brasil desde o ano de 1992 (Decreto n® 678/92), que

dispde o seguinte:

Art. 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta
em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem o0 seu comparecimento em juizo.
(grifo nosso)

Com base neste dispositivo, e tendo em vista o objeto do Projeto de Lei
n°® 554/2011, do Senado Federal, o Conselho Nacional de Justica editou a
Resolucdo 213/2015, regulamentando o instituto da audiéncia de custédia no Brasil.
Salienta-se que, anteriormente, o Provimento Conjunto n® 03/2015 da Presidéncia do
Tribunal de Justica de Sao Paulo e da Corregedoria Geral da Justica e o Provimento
de n° 21/2014 da Corregedoria Geral do Estado do Maranhdo ja regulavam a
matéria no ambito de seus respectivos Estados, em especial nas capitais.
Posteriormente, outros Estados também aderiram a medida.

O prazo exato para realizar a audiéncia ainda gera muitos debates,
tendo em vista que o Pacto de San José da Costa Rica traz somente a expressao
“sem demora”. De acordo com alguns precedentes de Cortes Internacionais de
Direitos Humanos, essa expressao pode ser entendida como “poucos dias’,
devendo-se levar em conta cada caso concreto, e ndo o prazo de 24 horas apés a
efetuacdo da prisdo em flagrante, como dispde o Provimento 03/15 do TJ/SP e o
Projeto de Lei n° 554/2011. Dentro da realidade brasileira, o mais viavel que essas
audiéncias ocorram em até 72 horas (LIMA, 2017).

A audiéncia de custodia permite um contato proximo do juiz com o
preso, poucas horas apos ter sido efetuada a prisao, da qual participam um defensor
(constituido, publico ou dativo) e um membro do Ministério Publico. Dentre seus
principais objetivos, pode-se destacar a repressdo a eventuais atos atentatérios a
integridade fisica e psicologica do preso, a possibilidade de uma melhor afericdo da
legalidade dos atos praticados desde o momento da captura, bem como propiciar ao
magistrado melhores condi¢bes de decidir acerca de qual providéncia adotar com
base no art. 310 do CPP, podendo, inclusive, substituir a prisdo preventiva

decretada pela prisdo domiciliar, desde que sejam preenchidos o0s requisitos
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necessarios. Com uma maior possibilidade de afericdo por parte do juiz, mais
pessoas sao postas em liberdade para aguardar julgamento, diminuindo-se, assim, a
populacao carceraria.

Durante a audiéncia de custédia, o magistrado devera: comunicar o
preso sobre o seu direito de siléncio; indaga-lo acerca da efetiva ciéncia e
oportunidade de exercer seus direitos constitucionais de preso, além de como
ocorreu sua prisdo e quais condicbes em que o estabelecimento de detencéo se
encontrava; fazer com que conste na ata possiveis irregularidades expressadas pelo
preso no ato da prisdo em flagrante; efetivar a devida comunicacdo ao Ministério
Publico acerca dessas possiveis ilegalidades; e, por fim, ndo perguntar nada ao
preso com o intuito de obter provas para instruir a persecucao criminal, ressalvando
o direito do preso fazer declaracdes espontaneas, que serdo consignadas em ata.

E neste momento, portanto, que o juiz podera indagar o preso sobre
como se deu o ato prisional, se seus direitos foram respeitados, se as condi¢cdes em
que se encontrava detido eram, de certo ponto, humanitarias, dentre outras
indagacoes, extraindo do depoimento do individuo elementos que lhe dé seguranca
para decidir da forma mais racional.

Aqui, caso fique constatado que a autoridade policial e/ou seus
agentes, no ato da prisdo em flagrante, extrairam provas de maneira ilicita, por
exemplo, o magistrado devera relaxar o flagrante, ndo podendo essas provas serem
utilizadas ou convalidadas em juizo.

Pontua-se, com veeméncia, que a audiéncia de custddia ndo deve ser
tratada como um interrogat6rio antecipado. O juiz ndo é autorizado a indagar sobre a
existéncia dos fatos, mas tdo somente sobre a legalidade da prisdo e sobre o
procedimento adotado por aqueles que o prenderam.

Vale destacar que a criacdo da audiéncia de custddia foi objeto da ADI
n® 5240/SP, proposta pela ADEPOL (Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil), baseando-se na ideia de que o Poder Judiciario ndo possui estrutura
capacitada para realizar as audiéncias e que o CNJ é ilegitimo para inovar no
ordenamento juridico. O STF, no entanto, julgou improcedente o pedido, afirmando
que a iniciativa do CNJ e do TJ/SP vai ao encontro do disposto no Pacto de San
José da Costa Rica, que possui status supralegal em nosso ordenamento (PACELLI,
2017).
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Isto posto, verifica-se que o papel do juiz na audiéncia de custédia € o
papel que sera exercido pelo juiz das garantias, figura prevista no Anteprojeto do
Novo Cddigo de Processo Penal, que terd& como funcdo precipua o zelo pela
legalidade e pelo respeito aos direitos e garantias fundamentais do investigado,
retirando, cada vez mais, os ares de inquisitoriedade que ainda permanecem em

NOSso sistema.
3. PROVAS NO PROCESSO PENAL

A palavra “prova” é originaria do latim — probatio — e possui diversos
significados, como: confirmag¢do, argumento, ensaio, verificagdo, exame, dentre
outros.

E dessa palavra que também se originou o verbo “provar’, em latim —
probare — que d& acdo aos substantivos acima expostos, tais como: verificar,
confirmar, examinar, ensaiar, demonstrar, etc.

Observando sob um viés juridico, prova € “a demonstragdo que se faz,
pelos meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um ato
juridico e em virtude do qual se concluem por sua existéncia ou se firma a certeza a
respeito da existéncia do fato demonstrado [...]” (SILVA, 1967, p. 1253).
Demonstracdo da veracidade daquilo que é alegado, funcionando como escopo do
direito que se defende ou que se busca contestar.

E o “meio e 0o modo de que usam os litigantes para convencer o juiz da
verdade da afirmacao de um fato, bem como o meio e 0 modo de que se serve o juiz
para formar sua convicgao sobre os fatos [...]" (MARQUES, 2001, p. 255).

Neste contexto, pode-se entender que as provas sdo elementos
capazes de demonstrar a realidade fatica, a fim de que seja valorada pelo
magistrado no momento do exercicio de seu juizo de racionalidade, isto €&, o livre
convencimento motivado na hora de julgar.

E inegavel a importancia das provas no ordenamento juridico de um
Estado pautado por principios constitucionais basilares, como o Devido Processo

Legal*4, o Contraditério e a Ampla Defesa®. Esses principios sé sdo efetivados no

4 Art. 5°, LIV, da CF. Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal.
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processo judicial, e, em especial, no processo penal, desde que haja o livre exercicio
probatério, propiciando-se meios e recursos para tal efetivagdo. O exercicio
probatério constitui-se, de fato, em um Direito Fundamental.

Nucci (2015, p.17) afirma que “a prova vincula-se a verdade e a
certeza, que se ligam a realidade, todas voltadas, entretanto a convic¢cado de seres
humanos”.

Sem a possibilidade de se provar a verdade, ndo se pode falar em um
Estado Democratico de Direito, vez que haveria um viés totalmente inquisitivo em
eventuais litigios a serem dirimidos pelo judiciario.

E de grande valia privilegiar o sistema acusatdrio, propiciando as
partes um embate racional. Ademais, em sede de processo penal, esse embate se
torna acalorado por se discutir o direito de liberdade do cidad&o, dando ainda mais
énfase a importancia da producao das provas na busca da verdade.

Posto isso, sedimenta-se a ideia de que é imprescindivel que haja um
exercicio probatério livre e desembaracado, pois as provas, como visto, retratam,
verificam e examinam fatos verdadeiros que serdo utilizados pelo magistrado, em
que pese haver a limitacdo no que tange as provas ilicitas.

Tratar-se-a, a seguir, dos principais pontos que circundam o instituto
juridico das provas no processo penal brasileiro, culminando com o estudo da
influéncia norte-americana nas geracoes de direito probatério, em especial, o direito

probatério de terceira geracao.

3.1 A Prova como Direito Fundamental

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, pode-se dizer,
atualmente, que a prova € tida como um direito fundamental em nosso ordenamento
juridico, amparada pela maxima do Estado Democratico de Direito.

O direito a prova esta inserido no conceito de Acesso a Justica, uma
vez que este abrange diversos direitos processuais. Ainda, ao permitir que as partes
de um processo produzam provas para sustentarem, de maneira fatica, suas

alegacoes, evidencia-se que os demais principios basilares do processo brasileiro

15 Art. 5°, LV, da CF. Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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também séo respeitados, como o principio da Ampla Defesa e do Contraditorio,
ramificacbes do Devido Processo Legal, tendo em vista que a producao de provas é
essencial para que as partes exercam o direito de acéo e de defesa adequadamente
(CAMBI, 2001).

Sem a concessédo da oportunidade de se produzir provas em um
processo, hdo é possivel que as partes alcancem seus objetivos, ficando totalmente
inviavel a demonstracéo dos fatos.

No processo penal, por exemplo, o Ministério Publico ou o querelante
necessitam do exercicio probatério para se desincumbirem do 6nus que lhe séo
impostos, provando a autoria e a materialidade do crime. Ainda, para o réu, o direito
de produzir provas pode lhe ser de suma importdncia caso seja necessario
comprovar alguma excludente do delito, ainda que n&o lhe seja necessario
desmentir os fatos alegados na acusacéao.

Quando as partes sofrem obstaculos que lhe impedem de produzir
provas, € o mesmo que as impedir de exercer com amplitude o direito de acdo e de
defesa. Isso, obviamente, ndo viabiliza o0 acesso a uma ordem juridica que se pauta
pela justica e pelo amplo debate (CAMBI, 2001). Esse acesso € um dos objetivos
que a producéo probatéria busca alcancar.

Quanto mais eficaz 0 meio de prova for, a sua capacidade de amparar
com seguridade os fatos também aumentara, minimizando as chances do
magistrado errar ao julgar a causa (GIANNICO, 2005).

Ressalta-se que, como todo direito fundamental, o direito a prova nao é
absoluto, comportando diversas limitacdes. Uma delas € a vedagdo as provas
ilicitas, também esculpida na prépria Constituicdo Federal, que sera estudada com

aprofundamento mais a frente.

3.2 Busca da Verdade no Processo Penal

A verdade se faz presente em todas as areas do conhecimento
humano. Do inicio ao fim da vida, o homem busca a verdade para alegrar seu
interior. J& diziam os romanos: Nihil est veritatis luce dulcius (nada € mais doce do

gue a luz da verdade).
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Quando se traz a busca da verdade para dentro da ciéncia do Direito,
logo de inicio é revelada a sua importancia para a aplicagédo da lei, principalmente na
area do direito processual, tendo em vista a intima ligacdo que possui com o dever
do Estado de reconstruir os fatos ocorridos para poder prestar uma jurisdicao justa e
adequada.

Ao discorrer sobre provas, indubitavelmente surge a ideia de que a sua
funcdo é retratar a veracidade do alegado em um processo judicial, havendo no
ordenamento um regramento geral abstrato que legitimara o exercicio probatério em
cada caso concreto. Conhecer os fatos é a base para a aplicacéo do direito. Analisar
faticamente um processo é essencial para que a norma juridica “saia do papel” e se
subsuma ao mundo sensivel.

Descobrir a verdade é um dos principais objetivos do processo. E por
meio desse instrumento que o juiz descobre a verdade sobre os fatos, destinando a
eles a norma apropriada. “O chamado ‘juizo de subsung¢ao’ representa essa ideia:
tomar o fato ocorrido no mundo fisico e a ele dar a regra abstrata e hipotética”
(MARINONI; ARENHART, 2009, p. 26).

Segundo Liebman (1984) apud Marinoni; Arenhart (2009), o termo
“‘julgar” significa a valoragdo de determinados fatos pretéritos em consonancia com o
ordenamento juridico vigente e, por consequéncia, com a norma concreta que sera
aplicada ao caso.

A verdade no meio processual sempre foi dividida em duas espécies, a
material e a formal. A verdade material é a valoracdo que se extrai das provas de um
processo e que sempre busca a maior verossimilhanca fatica, aquilo que chega mais
perto da realidade. Em contrapartida, a formal (ou juridica) € um dogma que permite
ao juiz ser mais flexivel ao avaliar os fatos, se contentando basicamente com aquilo
que foi trazido aos autos e com respeito as regras processuais, presuncdes e 6nus
da prova.

Durante muito tempo o0s processualistas tentaram diferenciar o
tratamento dado a verdade no processo civil e no processo penal. Sempre se teve a
ideia de que no processo penal, por lidar com a liberdade pessoal do acusado
resistida pelo jus puniendi estatal, a busca do magistrado deveria ser pela realidade

sensivel dos fatos (verdade real), enquanto no processo civil 0 juiz poderia se
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contentar com a mera verdade formal, pois ele tutelaria, em tese, interesses
privados e disponiveis.

Tal diferenca, no entanto, ndo mais prospera, assim como a ideia de
que a verdade material conduz a uma reproducdo dos fatos absoluta e
inquestionéavel.

Com o advento da Constituicdo Federal em 1988, a consequente
constitucionalizac&o dos institutos e a insercdo de direitos e garantias individuais no
ordenamento, 0 nNOsSsSO sistema processual penal passou a ser o acusatorio,
superando a ideia inquisitiva que imperava desde a entrada em vigor do Cdadigo de
Processo Penal, em 1941.

Antes, tinha-se a ideia de que a verdade material deveria ser alcancada
a qualquer custo, justificando a liberdade que o magistrado sempre teve no processo
penal, por possuir, por exemplo, amplos poderes probatérios. A gravidade dos
interesses tutelados autorizaria uma forte busca pela verdade, ainda que as vezes
de forma desarrazoada e sem amparo legal.

Neste interim, o dogma da verdade material perdeu forca, tendo em
vista que a reconstrucdo dos fatos com pormenores indissociaveis, embora seja
possivel, € completamente rara. Ademais, sob a 6tica da CF/88, essa busca nado
deve se dar a qualquer custo.

Hodiernamente, a persecucao penal da énfase puramente a descobrir
a verdade, que, do ponto de vista juridico, trata-se de verdade processual, na qual
se busca empregar o maior esforco possivel para que aquilo que for coligido se
aproxime ao maximo da realidade, sem, contudo, acreditar que o resultado obtido
seja fielmente a retratacdo dos fatos, isto €, uma verdade absoluta, devendo sempre

respeitar os parametros legais e estar em consonancia com nossa Carta Magna.

3.3 Sistemas de Valoracédo das Provas

Logo apos a instrucdo criminal, as partes, nas alegagdes finais ou nos
memoriais escritos, debrucardo seus argumentos perante o arcabouco probatério
coligido, a fim de que o juiz se convenca daquilo que fora alegado e julgue da forma
que lhes interesse. A sentenca € 0 momento processual em que o juiz impora valor

as provas juntadas nos autos e condenara ou absolvera o réu.
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Doutrina Muccio (2011, p. 857):

N&o obstante o assegurado direito de a parte abordar e apresentar a prova,
€ ao juiz que se reserva a sua avaliacdo prevalente e definitiva. A avaliacédo
da prova pelo juiz exige todo o cuidado, pois certa ou errada, conclusiva ou
duvidosa, € a Unica vaida no processo. Ja se disse que a mesma inflexivel
virtude do magistrado, ndo iluminada pelo génio nem guiada pela
objetividade, pode leva-lo a injustica. E também: um espirito presidido por
austeros principios morais, animado por uma quase religiosa ideia do dever,
pode encontrar-se exposto ao perigo da injustica e da iniquidade, tanto e
talvez mais que um espirito moralmente menos rigido.

E inegavel que a andlise do material probatério de um processo,
principalmente o de cunho penal, deve ser duramente minuciosa e atenciosa, tendo
em vista qgue um exame raso e defeituoso pode levar a resultados extremamente
injustos.

Ao longo da histéria, a avaliacdo probatéria feita pelos juizes sofreu
inUmeras modificacdes, passando, essencialmente, por um regramento mais rigido e
que limita, de certa forma, a atuacdo do magistrado. Com o tempo, a irracionalidade
processual deu espaco a motivacao das decisdes.

E necessério, portanto, analisar os trés principais sistemas de
valoracao das provas e a consequente evolucao do tema até os dias atuais.

No sistema da intima conviccdo (da prova livre ou da livre convicgéo) o
magistrado possui total liberdade para atribuir valor as provas, mesmo que elas nao
estejam anexadas aos autos. Aqui, ndo ha dever de motivacdo das decisofes,
podendo o julgador se pautar na sua livre convicgao.

Por se tratar de um sistema com total viés inquisitivo, o juiz pode,
inclusive, decidir de forma contraria ao que demonstra as provas, podendo se valer
de sentimentos ou intuicbes e, ainda, se valer de qualquer tipo de prova,
independentemente da maneira em que esta foi obtida.

Neste sistema, ndo ha qualquer respeito aos direitos e garantias
fundamentais do acusado. N&do ha observancia do Devido Processo Legal e de
todos os principios que dele decorrem. A autoridade julgadora decide como e do
jeito que quiser, sem a obrigacdo de prestar contas a sociedade da atividade
jurisdicional que é exercida, muito pelo contrario, havendo uma enorme incerteza

acerca daquilo que fora utilizado para fundamentar a sentenca.
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Este modelo de apreciacdo das provas teve seu apice na Idade Média,
tendo origem em Estados teocraticos, onde 0s juizes eram equiparados a Deus e
concentravam um poder absoluto nas maos.

No Brasil, esse sistema néo foi adotado, todavia, nosso ordenamento
ainda guarda alguns resquicios. O sigilo das votacdes'®, por exemplo, é uma
garantia do tribunal do juri que autoriza os jurados a decidirem sem precisar externar
suas razfes, trazendo ao julgamento feito pelo Conselho de Sentenca um certo grau
de subjetividade.

Ademais, pode-se citar a declaragcédo de suspeicdo do magistrado em
razdo de foro intimo, no qual o processo € remetido ao seu substituto legal. Aqui, o
juiz ndo precisa justificar os motivos que o levaram a se declarar suspeito, nao
cabendo, inclusive, recurso contra a decisdo, uma vez que as partes nao
conseguem recorrer daquilo que nao fora fundamentado.

Por sua vez, o sistema da prova tarifada (da prova legal, da verdade
formal ou tarifado), que possui raizes na Revolu¢do Francesa e foi formado com
base na ideia da supremacia da lei escrita, € aquele em que o0 magistrado outorga
sua convicgcao para o legislador. A legislacdo elenca as provas que servirdo para
provar determinados fatos, dando a elas um certo valor preestabelecido e imutavel.

No tocante a producéo de provas, 0 juiz se vé obrigado a seguir a lei.
N&o se fala em liberdade probatoria, pois a autoridade judiciaria fica restrita as
provas previstas em lei e aos valores que lhe sdo previamente atribuidas.

A atuacdo do magistrado, nas provas legais, era semelhante a de um
matematico, pois apenas se verificava o peso de determinada prova e sua
correlagcdo com o fato preestabelecido pelo legislador (RANGEL, 2015).

Neste jaez, infere-se que esse modelo ndo € o adequado para se
adotar em um Estado Democratico de Direito, que preza pelo livre exercicio
probatério e pela racionalidade das decisbes em busca de se efetivar a justica.
Limitar totalmente a atuagdo do juiz e a sua capacidade de valoracdo das provas

coligidas vai de encontro a ideia de se buscar a verdade no processo penal.

16Art. 50, XXXVIII, da CF. E reconhecida a instituicio do jari, com a organizacdo que lhe der a lei,
assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagfes; c) a soberania dos veredictos; d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.
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O processo penal brasileiro ndo adotou o referido sistema para guiar a
valoragdo das provas, no entanto, assim como o sistema da intima convicc¢do, este
também acabou por influenciar alguns dispositivos presentes em nosso
ordenamento.

Tem-se, por exemplo, o art. 158 do CPP?Y/, que vincula a prova da
materialidade do crime ao exame de corpo de delito nas infragcbes que deixam
vestigios, ndo podendo ser suprido nem pela confissdo do acusado, em que pese
haver a ressalva prevista no art. 167*® do mesmo diploma. Na mesma esteira, pode-
se citar o paragrafo Unico do art. 155 do CPP??, que preceitua que, quanto ao estado
de pessoas, as restricbes estabelecidas na lei civil devem ser observadas, em
consonancia com o art. 92%°, que dispGe sobre a necessidade de se submeter ao
juizo civel a solucdo de controvérsia séria e fundada sobre o estado civil das
pessoas, suspendendo a acdo penal até que essa questao seja resolvida.

Em suma, verifica-se inviavel a ado¢cdo de um sistema como esse em
um Estado Republicano. O engessamento do magistrado tolhe a sua liberdade de
atuacdo na busca pela verdade que, apesar de ter que possuir certos limites, nao
deve ser submissa aos meros interesses politicos do legislador.

Em razéo disso, o sistema que foi adotado pelo Brasil é o sistema do
livre convencimento motivado (ou da persuaséo racional), onde o juiz é livre para
apreciar as provas que |lhe sdo destinadas e, consequentemente, prolatar uma
deciséo, desde que privilegie o principio da motivacado das decisfes, esculpido no
inciso IX do art. 93 da CF?.

17Art. 158 do CPP. Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissédo do acusado.

BArt. 167 do CPP. N&o sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os
vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta.

9Art. 155 do CPP [...] Paragrafo Gnico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricdes estabelecidas na lei civil.

20Art. 92 do CPP. Se a deciséo sobre a existéncia da infracdo depender da solugéo de controvérsia,
que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da acdo penal ficara
suspenso até que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenca passada em julgado, sem
prejuizo, entretanto, da inquiricdo das testemunhas e de outras provas de natureza urgente.

21 Art. 93 da CF [...] IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéao.
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A liberdade conferida ao julgador lhe da poderes para que a andlise do
conjunto probatorio coligido possua como objetivo principal a extragdo de elementos
que influam em sua conviccéo, essencialmente importantes na hora de julgar.

AqQui, 0 juiz ndo esta adstrito a um sistema probatorio prefixado, como o
da prova legal, e, em contrapartida, ndo pode julgar de forma desarrazoada e
imotivada, como no sistema da intima convic¢do. Trata-se de conferir uma maior
importancia a autoridade judiciaria no momento de avaliar as provas, da forma que
Ihe melhor reputar, contrabalanceado pelo dever de fundamentar as decisdes,
justificando a adocgao, ou ndo, por determinado tipo de prova e pelo valor que Ihe foi
atribuido naquele determinado caso.

Nesta esteira, pontuam Tavora; Alencar (2013, p. 410):

Essa liberdade, por sua vez, ndo é sinbnimo de arbitrio, cabendo ao
magistrado, alinhado as provas trazidas aos autos, fundamentar a deciséo,
revelando, com amparo no manancial probatério, o porqué do seu
convencimento, assegurando o direito das partes e o interesse social.

Gomes Filho (2008, p. 249) reforca a ideia de que o sistema ndo quis
conferir poderes sem restricbes ao juiz, pois a liberdade “apenas lhe confere a
possibilidade de estabelecer a verdade judicial com base em dados e critérios
objetivos e de uma forma que seja controlavel”.

Deste modo, com a adocao do livre convencimento motivado, pode-se
afirmar que ndo ha hierarquia entre as provas no ordenamento brasileiro, tendo em
vista que, a depender do caso concreto, algumas provas poderdo “valer” mais do
gue outras. Ademais, cumpre ressaltar que o magistrado possui o dever de atribuir
valor a todas as provas do processo, inclusive aguelas que serdo afastadas do
julgamento.

Este mandamento também pode ser extraido do texto

infraconstitucional. Vejamos:

Art. 155 do CPP. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos nha
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.
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Aquilo que fora colhido na fase investigatoria, via de regra, ndo pode
ser utilizado pelo juiz enquanto ndo se submeta ao crivo do contraditério judicial.
Todavia, o préprio legislador excepciona esse mandamento, dispondo que 0 juiz
podera se utilizar das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, devido a
propria natureza dessas espécies probatorias.

Logo, evidencia-se a importancia que o sistema confere & participacao
ativa das partes na producdo probatoria, pois € com a realizacdo do contraditorio
judicial que as partes conferirdo legitimidade aos elementos de convic¢cdo que
influenciaréo o juiz.

Assim, trata-se realmente de um sistema contrabalanceado, no qual o
magistrado podera formar sua conviccdo e, consequentemente, decidir de forma
livre, porém, sempre devendo declinar suas razbes e observar se ao material

probatdrio foi conferido legitimidade, através do exercicio efetivo do contraditorio.

3.4 Inadmissibilidade das Provas llicitas

Como é cedico, sdo através das provas que o magistrado forma o seu
livre convencimento motivado e, ao exercer um juizo de racionalidade sobre o as
provas juntadas aos autos do processo, profere uma decisao.

Em sede de processo penal, o ordenamento juridico autoriza o uso de
provas nao previstas expressamente, tendo em vista que o Codigo de Processo
Penal ndo exaure os meios probatérios que sdo admitidos. Em consequéncia disso,
nasce o Principio da Liberdade Probatéria, que é a “autorizacdo especifica”
supracitada, decorrente da busca incessante pela verdade.

O Principio da Liberdade Probatéria, por sua vez, encontra limitacdes
no proprio ordenamento juridico. O texto constitucional é claro ao estabelecer em
seu artigo 5°, LVI, que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio
ilicitos”, trazendo a ideia de que a jungdo de procedimento e relagao juridica de
direito processual ndo se admite a utilizagdo de qualquer prova que se obtenha
através de um meio ilicito. Logo, tem-se clara a ideia de que o direito fundamental a

prova ndo € absoluto.
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Diante desse cenario, € notoria a presenca do Principio da
Inadmissibilidade das Provas llicitas sem nosso ordenamento, com previsao também
infraconstitucional, no Codigo de Processo Penal.

Essa vedacao disposta em nossa Carta Magna nada mais € do que
uma grande influéncia do Principio da Legalidade, consagrando-se, assim, o Estado
Democratico de Direito.

Por ser o processo 0 meio para se buscar a punicéo de ilegalidades, o
Estado ndo pode admitir que, para que se atinja o seu resultado Gtil, sejam admitidas
provas que violem normas juridicas. Se tal pratica fosse autorizada, teriamos um
processo totalmente irracional. E inconcebivel imaginar uma persecucdo criminal
gue ndo siga parametros e que se desenvolva de forma ilimitada e desarrazoada. As
garantias constitucionais devem ser respeitadas e, uma das formas de se fazer isso,
€ justamente inadmitir as provas ilicitas em nosso ordenamento.

E totalmente paradoxal que, em um processo criminal, possuidor da
funcao precipua de apurar a pratica de ilicitos penais, o Estado utilizasse meios que
violem direitos e que maculem a legitimidade do sistema persecutorio, tendo em
vista que ele proprio estaria se utilizando de uma infracdo penal para tanto (GOMES
FILHO, 1997).

Para adentrar ao estudo do regramento atinente as provas ilicitas, faz-
se necessario, de antemd&o, distinguir as provas ilicitas das chamadas provas
ilegitimas, pois, a depender do vicio que macula o elemento de convic¢do, sera
adotado determinado procedimento.

Provas ilicitas e provas ilegitimas sdo espécies do género ‘provas
vedadas ou ilegais’, que sdo aquelas provas que, ao serem produzidas, violam
normas de direito, seja em plano processual ou material, ou principios gerais do
ordenamento.

As provas ilegitimas sdo as provas que sao produzidas infringindo
normas de direito processual, isto €, com uma violagdo voltada a formalidade
probatéria (v.g. subscricdo do laudo pericial por somente um perito louvado — art.
159, 81°, do CPP). Por se tratarem de um problema procedimental, se sujeitam ao

regime juridico das nulidades e s6 ocorrem no curso da agao penal.



37

Avolio (1999, p.44) leciona:

A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito
processual. Assim, veremos que alguns dispositivos da lei processual penal
contém regras de exclusédo de determinadas provas, como, por exemplo, a
proibicdo de depor em relacdo a fatos que envolvam o sigilo profissional
(art. 207 do CPP brasileiro); ou a recusa de depor por parte de parentes e
afins (art. 206). A sancao para o descumprimento dessas normas encontra-
se na propria lei processual. Entdo, tudo se resolve dentro do processo,
segundo 0s esquemas processuais que determinam as formas e as
modalidades de produc¢do da prova, com a san¢do correspondente a cada
transgressao, que pode ser uma sancao de nulidade.

Em contrapartida, provas ilicitas sdo aquelas que sédo obtidas com
infragcdo de normas de direito material, violando a prova no plano substancial, seja
de ordem penal (v.g. confissdo obtida mediante tortura) ou constitucional (v.g. prova
obtida com desrespeito a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefénicas ou a
intimidade). A prova obtida é produto de crime.

Nesse sentido, era o entendimento de Mirabete (2006, p. 253), ao
dispor que “provas ilicitas sdo as que contrariam as normas de Direito Material, quer
quanto ao meio ou quanto ao modo de obtengao”.

Aqui, a violacdo ocorre no momento em que a prova é colhida,
anteriormente ou concomitantemente ao processo na maioria das vezes, porém,
sempre de maneira externa a este. No entanto, € possivel que a prova ilicita seja
produzida em juizo, como, por exemplo, quando o0 acusado confessa perante o juiz
sem ter sido advertido sobre o seu direito ao siléncio??.

Com o advento da Lei n°® 11.690/08, o art. 157 do CPP passou a dispor
que “sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Ao se referir as provas ilicitas, verifica-se que o legislador as conceitua
como aquelas que séo obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou legais, sem
distinguir se a norma legal é de natureza material ou processual. Sendo assim, a
expressao ‘legais’ tem causado divergéncias doutrinérias, diante da incerteza sobre
a natureza geradora da ilicitude da prova.

Nesta esteira, parte da doutrina tem entendido que, de fronte a

omissado do legislador, tanto as provas que violam normas de natureza material,

22Art. 5°, LXIIl, da CF. O preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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quanto as que violam normas de natureza processual, sdo consideradas ilicitas e
estdo sujeitas ao desentranhamento dos autos?3.

Por outro lado, uma outra corrente entende que a interpretacdo de
‘normas legais’ deve ser feita de forma restritiva, “referindo-se Unica e
exclusivamente as normas de direito material, mantendo-se, quanto as provas
ilegitimas, o regime juridico das nulidades” (LIMA, 2017, p. 623).

Corroborando a assertiva, Grinover (2009) afirmava que a n&o
diferenciacédo entre a violacdo da norma material ou processual pode levar a certos
equivocos, como, por exemplo, que as violagbes de normas processuais acarretam
a ilicitude da prova e o seu consequente desentranhamento dos autos, quando, na
verdade, geram a nulidade do ato.

Também nessa linha, Lopes Jr. (2012, p. 593) disserta:

Infelizmente a redacéo do art. 157 € confusa, especialmente quando aponta
que as provas ilicitas seriam aquelas ‘obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais’. Esse ‘legais’ refere-se as normas materiais ou
processuais? Pensamos que apenas as hormas materiais, persistindo,
porque necessaria, a distincado entre provas ilicitas e ilegitimas, tendo o art.
157 se ocupado das provas ilicitas (obtidas em desconformidade com a
Constituicé@o ou leis materiais).

De fato, o legislador foi infeliz ao redigir o dispositivo infraconstitucional.
A natureza das normas faz com que as consequéncias tenham que ser distintas, em
face da gravidade ao ordenamento juridico que uma e outra provocam. E
inconcebivel que os vicios processuais levem a ilicitude probatoéria, caso em que
feriria veemente a proporcionalidade, devendo prosperar a classificacdo doutrinaria
que distingue as provas ilicitas das ilegitimas.

Em relagdo a sancdo processual destinada as provas ilicitas, o
desentranhamento torna-se um direito de toda a coletividade que é atingida por um
processo penal maculado com vicios de ordem material. Esse direito de excluséo
das provas maculadas — exclusionary rule — derivou do processo penal norte-
americano, sendo o caso Boyd v. US, de 1886, o pioneiro no que diz respeito a
teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas.

Logo, por mais importante que sejam os fatos provados pelas provas

ilicitas, o direito de exclusdo se materializa através da obrigatoriedade de

23 Adotam esse posicionamento: Guilherme de Souza Nucci (2008) e Luiz Flavio Gomes (2009).
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desentranhamento desses elementos de convicgdo dos autos, a fim de que se

preserve a integridade e a moralidade do processo penal.

3.4.1 Teoria dos frutos da arvore envenenada

Como visto, sera ilicita a prova que violar normas de direito material.
Essa ilegalidade, no entanto, pode gerar dois tipos de provas ilicitas: a
originariamente ilicita e a ilicita por derivacao.

A prova originariamente ilicita € o crime que se camufla de ato
processual. E o ato que da ensejo a ilicitude probatdria no processo, que, se néo
desentranhado de imediato, pode levar a propagacdo do ilicito por toda a
persecucao penal. Toma-se novamente como exemplo, a confissdo obtida mediante
tortura.

Por sua vez, a prova ilicita por derivacdo € o resultado da propagacao
da ilegalidade da prova originariamente ilicita, devido o nexo causal existente entre
ambas. Se, por exemplo, apds a tortura o individuo confessa onde se localiza um
ponto de drogas e, apOs ser emitida a ordem judicial, haja a busca e apreenséo de
entorpecentes nesse local, as pericias que forem realizadas para comprovar a
materialidade do delito serdo consideradas provas ilicitas por derivagdo, uma vez
gue o seu nucleo estd maculado.

Essa ideia de propagacéo da ilicitude probatdria surgiu no Direito Norte
Americano com o caso Silverthorne Lumber Co. v. United States, no ano de 1920,
onde a Suprema Corte Norte-Americana declarou a invalidade de uma intimagao
gue tinha sido realizada com escopo em informacdes extraidas de forma ilegal. No
ano de 1939, a teoria se consolidou no caso Nardone v. United States, sendo
conhecida como Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada (fruits of the poisonous
tree).

O auge desse entendimento foi vislumbrado no caso Miranda v.
Arizona, no ano de 1966. Neste caso, a Suprema Corte Americana entendeu que as
declaracbes feitas por uma pessoa a um agente policial sdo invalidas se esta néo
tiver sido informada de que tudo aquilo que disser puder ser utilizado contra si e dos
direitos de ficar em siléncio e de constituir defensor ou ter um nomeado. A partir de

entdo, ao se instalar esse precedente, caso 0os agentes policiais hdo se atentassem
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as formalidades supracitadas — Miranda-warnings, eventual confissdo e todas as
provas conseguidas a partir dela seriam consideradas ilicitas.

Em relacdo a essa teoria, para Avolio (1999, p. 73), “acreditava-se que,
com isso, similarmente ao pensamento que ensejou a concep¢ao da exclusionary
rule, a policia ficaria desencorajada de proceder a buscas e apreensoes ilegais”.

No Brasil, de inicio, a teoria supramencionada nao foi bem recebida. O
Supremo Tribunal Federal, capitaneado pelo Ministro Moreira Alves, refutou a
aplicacdo da Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada com base na transcri¢éo
literal do art. 5°, LVI, da CF, tendo em conta que o mandamento constitucional
dispbe que somente as provas ilicitas serdo inadmitidas no processo, nao fazendo
mencao as provas que derivam das ilicitas.

Todavia, posteriormente, a jurisprudéncia brasileira passou a aplicar
essa teoria mesmo antes de haver previsdo legal para tanto. Neste sentido, Silva
(2007, p. 28) lecionou antes da alteracao legislativa:

A jurisprudéncia dominante é pela ndo-aceitacdo da prova derivada da ilicita
no processo, tomando por base a solugdo adotada pela Suprema Corte
norte-americana, que a denominou fruits of the poisonous tree (frutos da
arvore envenenada), segundo a qual o defeito da arvore transmite-se aos
frutos.

Em 2008, a Lei n° 11.690 trouxe uma nova redacdo ao art. 157 do
CPP, incluindo, dentre outros, o 81°, positivando o entendimento que ja vinha sendo
aplicado pela jurisprudéncia brasileira e tomando como base a Teoria dos Frutos da
Arvore Envenenada, criada em 1920 nos Estados Unidos. Vejamos o dispositivo:

Art. 157 do CPP - [...]:
81° - Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (grifo nosso)

Sendo assim, atualmente ndo ha duvidas de que as provas que
derivam das originariamente ilicitas também séo consideradas ilicitas e devem ser
igualmente desentranhadas do processo, ainda que as provas derivadas tenham
sido obtidas por meio licitos, pois, como visto, a ilicitude da primeira macula a

sequéncia da cadeia probatoéria.
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Por fim, salienta-se que h& situagcbes em que a prova ilicita por
derivacao pode ser utilizada no processo, excetuando a regra geral. Essas situacdes

serdo analisadas a sequir.

3.4.2 Teorias limitadoras da prova ilicita por derivagédo aplicadas no Brasil

Com o tempo, a Suprema Corte norte-americana passou a desenvolver
teorias, com base em casos concretos, a fim de mitigar a rigidez instalada pelas
regras de exclusdo (exclusionary rules). Sdo inumeras as teorias criadas, todavia,
sera exposto a seguir as duas teorias mais aplicadas em nosso pais, com, inclusive,
previsao legal no ordenamento juridico brasileiro.

De inicio, tem-se a Teoria da Limitacdo da Fonte Independente -
Independente Source Limitation, que € uma das teorias que buscam desvincular a
prova derivada da prova originaria, dando aquela ares de licitude.

Segundo essa teoria, se no processo houverem provas que “nasceram”
de fontes independentes das provas originariamente ilicitas, estas ndo serdo
consideradas ilicitas, tendo em vista que entre elas ndo héa relagdo de dependéncia.

O leading case dessa teoria foi 0 caso Bynum v. U.S., no ano de 1960,
no qual a Corte, de plano, determinou que a identificacdo dactiloscépica de Bynum
fosse excluida dos autos, tendo em vista que esta tinha se dado durante a sua
prisdo ilegal. Todavia, posteriormente, a acusacdo se utilizou da identificacédo
dactiloscépica do acusado que se estava nos arquivos do FBI e que se relacionavam
com as impressdes digitais colhidas na cena do crime. Como 0s arquivos
encontrados ndo se relacionavam com o0 roubo praticado por Bynum e por ter a
policia motivos para verificar as informacGes contidas no FBI, a identificacédo
dactiloscépica foi admitida no processo por ser considerada uma prova obtida de
forma independente, que nado se relacionava com a priséo ilegal do acusado.

Em nosso ordenamento, essa teoria € prevista no 81° do art. 157 do
CPP, ao trazer a expressao “salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade
entre umas e outras”, referindo-se a independéncia entre as provas ilicitas e as que
surgiram posteriormente.

Acerca da normatizacdo da teoria em nosso ordenamento, lecionou
Grinover (2009, p. 133):
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Era perfeitamente desnecessaria a previsao normativa, na medida em que o
conceito de prova derivada supde, por si s6, a existéncia de uma relacdo de
causalidade entre a ilicitude da primeira prova e a obtencédo da segunda. Se
o vinculo ndo estiver evidenciado, € intuitivo que ndo se trata de prova
derivada. Mas, apesar de redundante, essa parte do texto legal ndo parece
trazer inconvenientes na sua aplicacao.

Ainda, na mesma esteira, dispdem Tavora; Assumpc¢éao (2013, p. 397):

A prova absolutamente independente, ou limitacdo da fonte independente
(independente source limitation), ndo seria propriamente uma exceg¢ao aos
efeitos da teoria dos frutos da &rvore envenenada, e sim uma teoria
coexistente, permitindo justamente a devida integracdo, partindo-se do
pressuposto de que, ndo havendo vinculo entre as provas, ndo ha de se
falar em reflexos irradiando contaminagdo aquelas provas que nao derivam
da ilicita.

Portanto, quando houver auséncia de nexo causal entre a prova
originariamente ilicita e a prova derivada, esta Ultima podera ser utilizada no
processo.

Outra teoria que visa dar licitude as provas derivadas é a Teoria da
LimitacAo da Descoberta Inevitdvel — Inevitable Discovery Limitation, trazendo a
ideia de que se a prova decorrente da ilicita pudesse ser obtida de outra maneira,
isto €, por atos investigatérios que sejam licitos, a contaminacdo também é
eliminada e a prova podera ser utilizada no processo.

Tal posicionamento foi criado no caso Nix v. Williams-Williams Il, nos
Estados Unidos, em 1984. Neste caso, uma confissdo ilegal foi obtida por parte de
um assassino, que disse para a policia norte-americana onde estava escondido o
corpo da crianga que assassinara. Todavia, ja havia mais de 200 voluntarios fazendo
buscas no local que foi indicado pelo proprio assassino. Sendo assim, a Corte norte-
americana entendeu que a apreensdo do cadaver era licita, em que pese a
confissdo ter sido obtida de forma ilegal, tendo em vista que a descoberta seria
inevitavel.

Conforme entendimento abaixo exposto, a teoria da descoberta
inevitavel e da fonte independente se diferenciam no tocante ao nexo de

causalidade:
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[...] Agrega-se, com a descoberta inevitavel, outro ponto de vista quando em
comparagdo com a teoria anterior. E que, na prova independente, néo
existe liame entre a prova ilicita e as demais. Na descoberta inevitavel, o
nexo existe, mas nao é decisivo, pois a prova derivada, mesmo que a
ilicitude ndo se operasse, ainda assim seria produzida dentro da lei. Era
apenas uma questio de tempo (TAVORA; ASSUMPCAO, 2013, p. 398).

Em nosso ordenamento, essa teoria € prevista no 8§1° do art. 157, in
fine, ao dispor que uma das excec¢des a inadmissao das provas derivadas das ilicitas
se da “quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras”. O §2° do art. 157 traz o conceito de fonte independente: “considera-se
fonte independente aquela que, por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
proprios da investigacao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

Aqui, parece que o legislador se confundiu. Trouxe o conceito de
limitacdo da descoberta inevitavel se referindo a fonte independente.

Um exemplo de aplicacdo pratica dessa teoria € nos casos em que se
reconhecam validos os depoimentos de testemunhas que, apesar de terem sido
localizadas por meios escusos, Vv.g. interceptacao telefénica ndo autorizada, também
foram indicadas por outras testemunhas ao longo da persecucéao penal.

O julgamento do HC 52.995/AL pela 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica, em 2012, foi o julgado pioneiro que se utilizou da teoria da limitacdo da
descoberta inevitavel no Brasil. No caso concreto, sob a relatoria do Ministro Relator
Og Fernandes, foi conferida licitude a um extrato bancéario obtido sem autorizacéo
judicial pelo sobrinho da vitima de um furto qualificado, que, contudo, seria
posteriormente obtido em face da habilitacdo deste no inventario, ndo sendo,
portanto, razoavel que o processo fosse anulado, tendo em vista que o
descobrimento daquela prova ocorreria da mesma maneira.

Destarte, ao se adotar essa teoria, ndo se aproveita a ilicitude no
processo, ou melhor dizendo, a ilicitude nao altera o que ocorreria ho desencadear

da lide caso ela nao existisse, vez que de qualquer forma a prova seria obtida.

3.4.3 Proporcionalidade e provailicita

A proporcionalidade aplicada em sede de ilicitude probatoria tem

origem na doutrina e na jurisprudéncia alema, possuindo a finalidade de se admitir
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provas ilicitas em casos em que o desentranhamento culminar em uma flagrante
injustica.

Atendo-se a ideia de que a vedacgao as provas ilicitas no ordenamento
juridico brasileiro serve para limitar o jus puniendi estatal, verifica-se a possibilidade
de se ter uma sentenca absolutéria proferida com base em uma prova ilicita, tendo
em vista que, no caso concreto, o Estado o direito de liberdade do réu (status
libertatis) se sobrepfe ao direito de punir do Estado. Se ha a possibilidade de se
utilizar uma prova ilicita para livrar um inocente da condenacdo, assim devera ser
feito, tendo por base a preponderéancia dos principios do Contraditorio, da Ampla
Defesa e da Presuncéo de Inocéncia.

O conflito instalado entre dois ou mais bens juridicos resguardados
pelo ordenamento juridico obriga um exercicio de interpretacdo, no qual se tem
como légica dar maior respaldo aquele mais relevante.

Segundo Alexy (2008, p. 117), “a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da relativizacdo em face
das possibilidades juridicas”.

Leciona Lima (2017, p. 642):

De fato, seria inadmissivel que alguém fosse condenado injustamente pelo
simples fato de sua inocéncia ter sido comprovada por meio de uma prova
obtida por meios ilicitos. Noutro giro, ao Estado ndo pode interessar a
punicdo de um inocente, o que poderia acarretar a impunidade do
verdadeira culpado. Além disso, quando o acusado pratica um ato ilicito
para se defender de modo efetivo no processo penal, conclui-se que sua
atuacao nao seria ilicita, eis que amparada pela legitima defesa, dai por que
nao seria possivel concluir-se pela ilicitude da prova.

Nesses casos, caso a prova ndo fosse aproveitada no processo, 0
Estado ficaria de fronte a um paradoxo, pois teria que aceitar a condenagao de um
inocente para ndo aproveitar uma prova flagrantemente ilicita, sendo totalmente
absurda essa possibilidade a luz da propria protecdo constitucional ao acusado
(PACCELI, 2017).

Todavia, ha posicionamento doutrinario que vé limitagdo na aplicacao
do principio da proporcionalidade em favor do acusado, como nos casos de prova
obtida mediante tortura para inocentar o acusado. Neste sentido, Lima (2017, p.
643):
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Mas seria possivel utilizar-se, em favor do acusado, como Unico meio para
inocenta-lo, de prova obtida mediante tortura? A nosso ver, a situagéo €
bem diferente de uma gravagdo ou interceptacdo telefénica ilicita. Neste
caso, apesar de haver a produgdo de uma prova ilicita, o conteldo da
conversa telefonica pode ser considerado verdadeiro pelo juiz, ja que nao
ha constrangimento aos interlocutores. Diferente € a hipotese de prova
obtida mediante tortura: colhidos mediante o constrangimento de alguém
com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico
ou mental, tais elementos probatérios ndo poderdo ser levados em
consideracdo pelo magistrado, porquanto impossivel aferir a veracidade (ou
nao) do conteddo das declaracdes de tal pessoa.

Em contrapartida, surge a seguinte indagacao: seria possivel incriminar
alguém com base em prova ilicita?

De plano, ao analisar o sistema como um todo e, especificamente, o
principio constitucional da inadmissdo das provas ilicitas e as demais garantias
processuais que protegem o acusado, ndo parece razoavel que se o Estado se
utilize desse tipo de prova para servir de alicerce a uma condenacéo e, de fato, esse
o entendimento sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia atualmente.

Todavia, para Barbosa Moreira (1996, p.148), a proporcionalidade
também pode ser aplicada pro societate, nos casos, por exemplo, em que haja
criminalidade organizada que esteja em alcance superior ao Ministério Publico e as

policias. Desse modo, leciona:

O raciocinio é habil e, em condi¢cbes normais dificilmente se contestara a
premissa da superioridade de armas da acusacdo. Pode suceder, no
entanto, que ela deixe de refletir a realidade em situacdes de expanséo e
fortalecimento da criminalidade organizada, como tantas que enfrentam as
sociedades contemporaneas. E fora de duvida que atualmente, no Brasil,
certos traficantes de drogas estdo muito mais bem armados que a policia e,
provavelmente, ndo lhes sera mais dificil que a ela, nem Ihes suscitara
maiores escrupulos, munir-se de provas por meios ilegais. Exemplo 6bvio é
0 da coacdo de testemunhas nas zonas controladas pelo narcotréfico: nem
passa pela cabeca de ninguém a hipdtese de que algum morador da area
declare a policia, ou em juizo, algo diferente do que lhe houver ordenado o
‘poderoso chefao’ do local.

Nesta esteira, Fernandes (2002) cita o HC 70.814/SP, julgado pela 12
Turma do STF, em 1994. No presente caso, através de uma violagéo ilicita da
correspondéncia de um preso, ofendendo o disposto no art. 5°, Xll, da CF, verificou-
se que alguns detentos estavam planejando uma fuga, além do sequestro de um juiz
de direito durante uma audiéncia. O STF entendeu que, com base na preservacao

da ordem juridica, da seguranca publica e da disciplina penitenciaria, a
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administracdo do presidio pode efetuar a interceptacdo de cartas enviadas aos
presos, tendo em vista que a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia ndo se
presta para tutelar praticas ilicitas.

Ao analisar julgamentos posteriores ao supracitado, extrai-se a ideia de
que a proibicdo da prova ilicita se sobrepde ao interesse da busca pela verdade real
qgquando nao houver distincbes em relacdo ao delito objeto do processo (HC
80.949/RJ, de 2001), mas que, todavia, a prova ilicita pode ser utilizada em ultima
ratio, ou seja, em “casos extemos de necessidade inadiavel e incontornavel”’, como
disposto pelo Pleno do STF no julgamento do HC 79.512/RJ, em 2003.

Ressalta-se, entretanto, que ao permitir a admissdo de provas ilicitas
com base na prevaléncia das liberdades publicas, de forma indiscriminada, se pode
constituir precedentes extremamente perigosos em detrimento dos direitos e das
garantias individuais do acusado. N&o seria possivel estabelecer qualquer limitacéo
a producdo probatdria, devido a busca incessante pela verdade e a premissa do
efetivo combate ao crime.

Sendo assim, € evidente que nos casos em que houver um embate
entre direitos e garantias fundamentais no que tange a admissibilidade de provas
ilicitas no processo, por se tratar de um Estado Democratico de Direito, o olhar em
relacdo a estas devem ser totalmente voltados a benesse do acusado injustamente,
vez que ao se admitir o contrario, isto €, a prova ilicita para incriminar alguém,
havera flagrante violacdo de direitos e um total desrespeito a diversos principios
constitucionais, dentre eles, o do Devido Processo Legal e o da Presuncdo de
Inocéncia. Porém, como visto, em casos excepcionais tal garantia pode ser mitigada

em prol do interesse publico.

3.5 Busca e Apreensdo: Breves Consideragdes

De inicio, faz-se necesséario distinguir a busca da apreenséo. A primeira
€ uma diligéncia que possui a finalidade de encontrar pessoas ou objetos. Ja a
segunda, trata-se de uma medida constritiva, colocando uma pessoa ou um objeto
sob custodia. Logo, uma pode ocorrer sem a outra.

A busca e apreensdo é um meio de obtencdo probatoria e ndo um meio

de prova propriamente dito, tendo em vista que se constitui em um procedimento
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que visa amealhar provas materiais, v.g. documentos, pessoas, cadaveres, entre
outros, que, No caso, S&o as provas em si.

Nesta esteira, tem-se que sua nhatureza juridica é de medida cautelar,
pois visa assegurar a utilizacdo de determinadas provas no processo. Por ser dotada
de cautelaridade, € necessario que haja, no caso concreto, o fumus comissi delicti
(evidéncias da materialidade do crime) e o periculum in mora (perigo de perecimento
da prova caso nao seja colhida naquele momento).

A busca poder ser domiciliar ou pessoal.

A busca domiciliar, como seu proprio nome diz, é a diligéncia que
possui como objetivo encontrar objetos e pessoas em um domicilio. Aqui, ha a
necessidade de ser observar o texto constitucional, tendo em vista que, conforme a
Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso Xl, “a casa é asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial’.

O conceito de casa utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia é o
disposto no art. 150, 84°, do Cédigo Penal, compreendendo qualquer compartimento
habitado; aposento ocupado de habitacdo coletiva, ainda que se destine a
permanéncia por poucas horas; e compartimento ndo aberto ao publico, onde
alguém exerce profissdo ou atividade.

Sendo assim, se 0 morador da casa ndo autorizar a entrada e nao for
caso de flagrante delito, desastre ou situacdo em que se reclame a prestacao de
socorro, a autoridade policial e seus agentes s6 poderdo entrar com determinacéo
judicial, durante o dia.

Caso, durante a noite, a autoridade policial estiver munida de um
mandado de busca domiciliar e de prisdo, devera observar o art. 293 do CPP?, o
qual prevé que o executor do mandado espere o dia amanhecer para prosseguir

com a ordem, salvo no caso de flagrante delito.

24Art. 293 do CPP. Se o executor do mandado verificar, com seguranga, que 0 réu entrou ou se
encontra em alguma casa, 0 morador serd intimado a entrega-lo, a vista da ordem de prisdo. Se nédo
for obedecido imediatamente, o executor convocard duas testemunhas e, sendo dia, entrar a forca
na casa, arrombando as portas, se preciso; sendo noite, 0 executor, depois da intimagéo ao morador,
se ndo for atendido, fara guardar todas as saidas, tornando a casa incomunicavel, e, logo que
amanheca, arrombara as portas e efetuara a priséo.
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O art. 240, 81°, do CPP, traz um rol exemplificativo de quando ira se
proceder a busca domiciliar, desde que fundadas razdes a autorizarem:

Art. 240 [...]a) prender criminosos; b) apreender coisas achadas ou obtidas
por meios criminosos; c¢) apreender instrumentos de falsificagdo ou de
contrafacdo e objetos falsificados ou contrafeitos; d) apreender armas e
muni¢des, instrumentos utilizados na pratica de crime ou destinados a fim
delituoso; e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa
do réu; f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em
seu poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu conteldo
possa ser Util a elucidacao do fato; g) apreender pessoas vitimas de crimes;
h) colher qualquer elemento de convicgéo.

Frisa-se que o mandado de busca e apreensdo domiciliar deve
respeitar o disposto no art. 243 do CPP?°, principalmente no tocante aos motivos e
os fins da diligéncia, que devem ser pormenorizados a fim de se assegurar a licitude
das provas obtidas.

Em contrapartida, a busca pessoal pode ser determinada por
autoridade policial ou judiciaria, portanto, prescinde de mandado. Essa diligéncia
deve ser determinada quando, no caso concreto, houver fundada suspeita de que a
pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam
corpo de delito, quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar ou
no caso de prisao, conforme disposto no art. 244 do CPP.

De acordo com o §2° do art. 240 do CPP, “proceder-se-a a busca
pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma
proibida ou objeto mencionados nas letras b a f e h” do §1°, mencionadas acima.
Portanto, verifica-se que em relacdo a busca pessoal, o legislador fez uma ressalva
no tocante as alineas a e g.

Ademais, tem-se que tal situacdo se equipara as hipéteses de prisdo
em flagrante, pois, neste caso, a autoridade policial e seus agentes podem prender o

individuo sem prévia ordem judicial, além de poderem buscar e apreender os objetos

25 Art. 243 do CPP. O mandado de busca devera: | - indicar, 0 mais precisamente possivel, a casa
em que sera realizada a diligéncia e o nome do respectivo proprietario ou morador; ou, no caso de
busca pessoal, 0 nome da pessoa que tera de sofré-la ou os sinais que a identifiquem; Il - mencionar
0 motivo e os fins da diligéncia; Il - ser subscrito pelo escrivéo e assinado pela autoridade que o fizer
expedir.
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que tiverem relacdo com a infracdo, nos termos do art. 6°, Il, do CPP, como por

exemplo, smartphones que estiverem em posse do individuo.

4. DIREITO PROBATORIO DE TERCEIRA GERACAO

Atualmente, na maioria dos codigos de processo contemporaneos,
duas caracteristicas se fazem presentes: a) a opcdo pelo sistema do livre
convencimento motivado, para ser utilizado pelo magistrado ao valorar as provas e;
b) as clausulas abertas que permitem a admissibilidade no processo de todas as
provas que forem moralmente licitas, como o art. 5°, inciso LVI, da CF e o art. 157
do CPP, vedando somente a admissao de provas ilicitas.

Sendo permitido ao juiz se utilizar de todos os meios licitos de prova e
com a rapida evolucéo da tecnologia, hoje, a reconstrucao de fatos histéricos podem
se submeter a procedimentos extremamente avancados, que alcancam resultados
muito proximos daquilo que realmente busca se reproduzir. Os exames de DNA, as
analises toxicologicas, o sistema de satélites para aferir a localizacdo de
determinada coisa ou pessoa, entre tantos outros, sdo exemplos de que o avanco
tecnologico caminha de maos dadas com o dever estatal de esclarecer os fatos com
a maior precisdo possivel, antes de se proferir uma deciséo.

Entretanto, no processo penal esse contexto se apresenta de uma
maneira complexa, pois, da mesma forma que os meios tecnoldgicos podem se
mostrar de grande valia para esclarecer determinados fatos e serem utilizados pelo
magistrado no momento da valoracdo probatéria, corre-se o risco de néo ficar
totalmente determinado se a utilizacdo de determinada tecnologia é ou néo valida,
ou melhor dizendo, se pode constituir ou ndo uma prova ilicita, diante da variedade
de modus operandi que pode se revelar. A justica penal passa a ter cada vez mais
desafios imprevisiveis para poder cumprir sua fungéo cognitiva.

E diante desse cenario que se mostra imprescindivel a explanacio da
evolucdo do direito probatério, de acordo com as geracdes probatérias
sedimentadas pela trilogia de precedentes norte-americanos, Olmstead-Katz-Kyllo, a
fim de se compreender como o direito probatério era visto antigamente e como
passou a ser visto nos dias atuais, além de sua respectiva protecdo e em quais

situacdes se exige a reserva de jurisdicdo para que a prova seja considerada licita.
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Pois bem.

A 12 Geracdo de Direito Probatério surgiu no ano de 1928, com o
julgamento do caso Olmstead v. United States, pela Suprema Corte americana.
Neste caso, 0s investigadores inseriram um equipamento na fiacdo da empresa de
telefone e também na fiacdo da via publica, com a finalidade de interceptar
conversas telefonicas realizadas pelo investigado, Olmstead. A defesa, por sua vez,
alegou que a prova obtida era ilicita, tendo em vista a falta de mandado judicial que
autorizasse tal interceptacéo.

A Suprema Corte entendeu pela licitude do material coligido, tendo em
vista que a acdo da policia ndo violou nenhuma propriedade do acusado e,
consequentemente, ndo violou a Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos
da América®®, que somente consagra a protecdo a pessoas, casas, papeis e haveres
(bens, coisas) em areas demarcadas, ndo devendo se interpretar tal dispositivo a fim
de ampliar a necessidade de mandado judicial para somente escutar ou observar,
sem invadir propriedades. Alias, o sinal de voz ndo podia ser considerado
propriedade.

Ao estabelecer que a Quarta Emenda somente protegia areas
concretas e passiveis de demarcagcdo, caso em que O ingresso e violacdo
reclamariam prévia ordem judicial, 0 que no presente caso nao tinha ocorrido, esse
precedente consagrou a teoria proprietaria (trespass theory), na qual a interpretacao
da Constituicdo é feita no sentido de proteger coisas, objetos e lugares.

No ano de 1967, a policia norte-americana procedeu a instalacdo de
um equipamento de gravagdo de voz em uma cabine de telefone publico, a fim de
capturar as falas do investigado, Katz. Por ndo ter havido invasao de propriedade,
apreendeu-se a voz do interlocutor, que também ndo tinha natureza de coisa. A
defesa pediu que a prova fosse considerada ilicita por ter sido colhida sem
autorizacao judicial, tratando-se de busca.

26Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos. O direito do povo a inviolabilidade de suas
pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e
nenhum mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por
juramento ou declaracdo, e particularmente com a descricdo do local da busca e a indicacdo das
pessoas ou coisas a serem apreendidas.
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De inicio, diante do caso Katz v. United States, o Tribunal de
Apelagbes admitiu a prova obtida com base na teoria proprietéria, consolidada no
precedente Olmstead, assegurando que, por ndo ter havido invaséo fisica em area
ocupada de forma privativa pelo acusado, a Quarta Emenda néo teria sido violada.
No entanto, ao chegar na Suprema Corte, entendeu-se que neste caso se tratava de
uma busca e que havia necessidade de ordem judicial, tornando a prova ilicita.

Para basear sua decisao e afastar o precedente Olmstead, a Suprema
Corte entendeu que a Quarta Emenda ndo protege somente itens tangiveis, mas
também declaracbes orais, isto é, protege pessoas independentemente de ter
havido intruséo fisica em determinado local, pois, ainda que ausente a presenca de
um agente policial, o fato de Katz ter pago o valor para utilizar o telefone puablico e
ter fechado a porta da cabine lhe conferiu uma expectativa legitima de protecdo ao
direito a intimidade.

Deste modo, a protecao constitucional passou a abranger as pessoas
e suas expectativas de privacidade, surgindo, assim, o Direito Probatério de 22
Geracéo.

Segundo Knijnik (2015, p.182), essa decisdo afastou a aplicacdo da
trespass theory e introduziu a doutrina Katz, que, para ser aplicada, reclamava duas
indagacdes: “primeiro, se ha uma expectativa subjetiva real de privacidade;
segundo, se a sociedade esta disposta a reconhecer essa expectativa como
razoavel, ou seja, se esta disposta a confirma a pretensdo do sujeito”, o que, por
exemplo, afastaria a ilicitude de uma prova obtida através de um voo rasante com a
utilizacao de cameras potentes que descobriu uma plantacdo de cannabis saativa no
jardim da residéncia de um investigado, pois, ainda que o morador possua legitima
expectativa de privacidade, a sociedade ndo a reconhece como razoavel.

Knijnik (2015, p.182) ainda pontua:

Mas a “realidade virtual”, a ja citada onipresenga da tecnologia no dia a dia
das pessoas, com todo o seu potencial intrusivo, continuou avanc¢ando
sobre é&reas constitucionalmente protegidas, estabelecendo novo
tensionamento com tal formulacao e criando mais um teste de vitalidade a
doutrina Katz, do que resultaria a revelacdo de que também ela ja ndo dava
conta dos avancos da modernidade das técnicas investigatorias.

Nesse sentido, a interpretacao feita no caso Katz v. US. teve que ser

revista no ano de 2001, no julgamento do caso Kyllo v. United States. Aqui, policiais
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norte-americanos suspeitavam que Danny Kyllo, entdo investigado, estaria
cultivando cannabis sativa no interior de sua casa, porém, ainda ndo havia
elementos suficientes para que se obtivesse uma ordem judicial para se efetuar a
busca.

Com isso, os policiais se utilizaram de um aparelho capaz de captar
emanacao de calor, 0 Agema Thermovision 210, a fim de conseguirem detectar se o
investigado estava utilizando lampadas de alta intensidade dentro de sua residéncia,
tendo em vista que tais lampadas sdo utilizadas para cultivar maconha. Apés a
utilizacdo do aparelho, os policiais conseguiram as evidéncias que precisavam, 0
mandado judicial de busca e apreensao foi expedido e, com o resultado positivo da
diligéncia, sobreveio a condenacéo de Kyllo.

Durante todo o tramite processual, Kyllo tentou desentranhar a prova
obtida, ndo obtendo sucesso em primeiro e segundo graus de jurisdicdo. O Tribunal
de Apelacdes reconheceu a licitude da prova, afirmando que o Agema Thermovision
210 era um recurso nao invasivo, que nao mostrava nenhum individuo dentro da
residéncia, além de ndo ser possivel visualizar a pratica de atividades particulares
do morador, ndo revelando detalhes intimos. Para o Tribunal, o aparelho utilizado
somente emitia uma imagem “bruta” do calor emanado.

O argumento utilizado pela acusacdo e acatado pelo Tribunal
respeitava a doutrina Katz. Primeiro, porque ndo houve busca, tendo em vista que
radiacdo de calor ndo pode ser considerada coisa e nem pertence do réu. Segundo,
a captagao foi realizada da via publica, ndo havendo invasdo de propriedade por
parte dos policiais. E, por fim, ao submeter a prova ao “duplo teste de Katz’,
verificava-se que Kyllo n&o tinha uma real expectativa de privacidade, pois nada fez
para conter a radiacdo calorifica de sua propriedade, e que a sociedade nao
reconheceria essa pretensdo como razoavel, uma vez que a utilizagdo do aparelho
nao revelou detalhes intimos da vida do acusado.

O caso chegou a Suprema Corte norte-americana, que, de inicio,
esclareceu que a simples observacdo visual ndo representaria uma busca, n&o
podendo os olhos humanos serem acusados de “invasdo”. Todavia, chegou a
conclusdo de que o avanco da tecnologia sobre a materialidade das coisas nao
poderia ficar adstrita a protecdo da privacidade e da intimidade, pois o aparelho

termografico ndo se equipara ao olho nu. Se o Governo utiliza um aparelho que néao
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€ de uso geral do povo, observando detalhes que seriam desconhecidos sem a
invasao fisica da propriedade, isto deveria ser considerado uma busca domiciliar e,
portanto, necessitaria de ordem judicial, sob pena das provas obtidas serem
consideradas ilicitas.

Neste contexto, a Suprema Corte considerou que o Agema
Thermovision 210 ndo estava sob o acesso irrestrito do publico, tratando-se de
busca desarrozoada por ndo ter sido precedida de ordem judicial. Na deciséo,
esclareceu-se que se fosse permitida tal diligéncia, a populacéo ficaria a mercé dos
avancos tecnoldégicos.

Conclui, Knijnik (2015, p.186):

Entdo, se uma autoridade policial pretender utilizar um tipo de tecnologia
ainda sob o uso geral do publico, segundo a ratio adotada em Kyllo, deveria
obter uma autorizagdo judicial, com a apresentacdo dos requisitos
indiciarios bastante para isso, pois estaria praticando uma restricao a direito
fundamental, que somente a autoridade judiciaria foi deferida, ante o
principio da jurisdicdo ou monopdlio da primeira palavra.

E nesse cenario que surge o chamado Direito Probatério de 32
Geragcdo, o qual versa sobre “provas invasivas, altamente tecnoldgicas, que
permitem alcancar conhecimentos e resultados inatingiveis pelos sentidos e pelas
técnicas tradicionais” (KNIINIK, 2015, p. 178).

A protecdo a elementos tangiveis influenciou durante muito tempo o
lado tedrico e préatico do direito. No entanto, com a “invasao” tecnoldgica no
cotidiano atual, a protecdo a tais elementos ndo € suficiente, passando a ser de
suma importancia a reinterpretacdo dos conceitos de “coisas” ou “qualquer elemento
de convicgao”, este ultimo disposto na alinea “h” do §1° do art. 240 do CPP e no 8§82°
do mesmo dispositivo, a fim de se abranger tudo aquilo que é capaz de armazenar
informacgoes.

Para elucidar a importancia de uma nova interpretacdo de conceitos,
Knijnik (2015, p. 179):

Nesse sentido, tome-se o exemplo de um smartphone: ali, estdo e-mails,
mensagens, informacgdes sobre usos e costumes do usuario, enfim, um
conjunto extenso de informacdes que extrapolam muito o conceito de coisa
ou de telefone. Supondo-se que a policia encontre incidentalmente a uma
busca um smartphone, podera apreendé-lo e acesséa-lo sem ordem judicial
para tanto? Suponha-se, de outra parte, que se pretenda utilizar um sistema
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capaz de captar emanacbes de calor de uma residéncia, para, assim,
levantar indicios suficientes a obtencdo de um mandado de busca e
apreensdo: se estard a restringir algum direito fundamental do interessado,
a demandar a obtengé@o de um mandado expedido por magistrado imparcial
e equidistante, sob pena de inutizabilidade? O e-mail, incidentalmente
alcancado por via da apreensdo de um notebook, é uma “carta aberta ou
ndo™? Enfim, o conceito de coisa, enquanto res tangivel e sujeita a uma
relacdo de pertencimento, persiste como referencial constitucionalmente
ainda aplicavel a tutela dos direitos fundamentais ou, caso concreto, deveria
ser substituido por outro paradigma?

Instaura-se, portanto, com o avanco da tecnologia e todo o seu leque
de abrangéncia, uma duvida perante as Cortes, exigindo destas a aplicacdo de um
raciocinio que faca com que as regras baseadas em tecnologias arcaicas se

amoldem as tecnologias atuais.

5 O ACESSO PELA POLICIA DOS SMARTPHONES NAS PRISOES EM
FLAGRANTE

Diante do cenério que se instalou no campo da colheita das provas
com a sobrevinda da 32 Geracdo de Direito Probatorio, a coleta de informacoes
presentes em smartphones por policiais durante a prisdo em flagrante, sem ordem
judicial, passou a ser questionada nos Tribunais brasileiros, mais especificamente
com o julgamento do RHC 51.531/RO pela 62 Turma do STJ, no ano de 2016.

Neste contexto, surgiu-se a seguinte indagacao: Um policial pode, ao
prender em flagrante um individuo, violar o contetdo de seu celular, adentrando em
aplicativos como Whatsapp, Snapchat, Instagram, etc., e ter acesso as diversas
informacgdes particulares que um celular possui, sem estar autorizado por um juiz?

Essa discussdo se da pois, atualmente, diante do avanco da
tecnologia, o0 mundo esta cada vez mais informatizado e com uma facilidade de
acesso as informacgdes ja mais vista antes. Devido a isso, uma devassa indevida em
um aparelho celular pode acabar violando direitos fundamentais, como a intimidade
do individuo e o sigilo das comunicacdes.

Esse embate, em contrapartida, é de alta complexidade, vez que se de
um lado € necessario resguardar os direitos fundamentais do individuo, de outro
também é necessario zelar pela efetividade da investigacao criminal, tendo em vista

que as informacdes contidas no dispositivo podem ser apagadas remotamente,
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prejudicando os oOrgdos persecutérios na colheita de elementos informativos para
elucidacao de delitos, que possuem amparo para tal procedimento nos incisos Il, Il
e VIl do art. 6° do CPP.

Sendo assim, defronte a esse imbroglio, passar-se-a a esmiluca dos
principais pontos que norteiam o presente tema, a fim de demonstrar com clareza os
pontos de vista e como a jurisprudéncia, tanto a brasileira, como a estrangeira, vem

se posicionando.

5.1 Reserva Constitucional de Jurisdigcao

Segundo o Ministro Celso de Mello, no julgamento do MS 23.452/RJ,
pelo STF, a reserva de jurisdicAo é um postulado normativo que culmina em
submeter, exclusivamente aos magistrados, a pratica de atos que sé podem ser
realizados por determinagdo do juiz, “por efeito de explicita determinagao
constante do préprio texto da Carta Politica, e ndo de terceiros, inclusive daqueles
a quem haja eventualmente atribuido o exercicio de poderes de investigacéo
préprios das autoridades judiciais”.

Essa ideia é calcada na separacdo de poderes, servindo para
estabelecer que alguns atos, principalmente aqueles que restringem direitos
fundamentais, s6 possam ser praticados se um 06rgdo jurisdicional, dotado de
imparcialidade e de caracteristicas que o torne o mais adequado para tanto,
autorizar.

Para Canotilho (2003), as Constituicbes dos Estados Democraticos de
Direito possuem aversao a justica realizada com as “proprias maos”, culminando na
criacdo de o6rgdos que possuem a funcdo precipua de aplicar a lei aos casos
concretos para decidir os conflitos.

Nesse ponto, faz-se necessario distinguir reserva de jurisdi¢cao relativa
de reserva de jurisdigéo absoluta.

A reserva de jurisdicdo relativa diz respeito ao monopolio jurisdicional
da ultima palavra, que pode envolver tanto litigios particulares, como atos de Estado.
Autoridades diversas das jurisdicionais podem intervir na pratica ou ndo de
determinado ato, desde que, todavia, esse ato seja passivel de controle judicial

posteriormente. Um exemplo claro é o da prisdo em flagrante.


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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Em contrapartida, tem-se a reserva de jurisdicdo absoluta, a qual
denega ao Poder Judiciario o monopdlio da primeira palavra, ndo permitindo que
nenhuma outra autoridade intervenha na pratica de determinados atos.

Na reserva absoluta, “estdo em causa direitos de particular importancia
juridico-constitucional a cuja lesdo deve corresponder uma efectiva protecao
juridica” (CANOTILHO, 2003, p. 669) e situacbes que envolvem o interesse publico
primario, ou seja, que geram riscos aos direitos fundamentais da coletividade.

Logo, verifica-se que sao casos distintos. Neste sentido, leciona Vilares
(2012, p. 70):

[...] sera relativa porque o interesse envolvido ndo tem magnitude suficiente
para impedir a interven¢do de autoridades n&o judiciarias. [...] apenas o
interesse publico primario tem o cond&@o de tornar a reserva de jurisdigcdo
absoluta, uma vez que o valor maximo de uma sociedade situa-se nos
individuos que a compbe e apenas o risco de violacdo de seus direitos
fundamentais é que justifica a atuacdo do Poder Judiciario como seu Unico
guardido.

Para elucidar, € necessario imaginar um circulo onde estdo inseridos
casos em que haja exercicio de funcdo materialmente jurisdicional, os quais
reclamam a aplicacéo da lei para a resolucédo definitiva de conflito de interesses.
Dentro desse circulo, haverad algumas situacdes que envolvam interesse publico
primario e, portanto, que s6 podem ser resolvidos com a atuacao exclusiva do Poder
Judiciério, pois, caso assim ndo se proceda, direitos e garantias constitucionalmente
consagrados podem ser violados (VILARES, 2012).

Feita a diferenciacdo entre as modalidades supracitadas, sera
necessario se debrucar, especificamente, a questdo da reserva absoluta, tendo em
vista a sua intima ligacdo com o respeito aos direitos fundamentais. Sendo assim,
qual seria 0 ambito de aplicacéo da reserva de jurisdicdo absoluta?

De plano, é inegavel que a reserva absoluta estara submetida aos
comandos constitucionais, como, por exemplo, o art. 5°, XII, da CF, que submete ao
monopodlio da primeira palavra a interceptacdo das comunicagfes telefénicas, nos
casos previstos na Lei n°® 9.296/96.

No ambito do processo penal, em algumas situacdes o judiciario busca
direcionar a instrugdo processual com o intuito de buscar a verdade, porém,

limitando-se as balizas legais. A instrugdo processual possui a finalidade de dar
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suporte ao juiz, que, com base no livre convencimento motivado, ira julgar a causa
de maneira adequada e justa.

Prevista no art. 218 do CPP, a conducdo coercitiva da testemunha
serve para que a autoridade policial possa compelir o individuo a depor, desde que
este seja arrolado como testemunha, regularmente intimado e tenha deixado de
comparecer sem motivo justificado. A conducdo, porém, sé pode ocorrer se 0 juiz
autorizar, em face da clausula de reserva de jurisdicdo absoluta que a cerca.

Neste mesmo sentido, outros exemplos de monopdlio da primeira
palavra do Poder Judiciario sao calcados na legislacdo. Porém, de forma inegavel, a
que é de suma importancia para o deslinde do presente trabalho e que ja foi citada
anteriormente, € a da busca e apreensao.

A busca domiciliar, por si sO, necessita de ordem judicial, em face da
protecdo constitucional do art. 5°, Xl, da CF, que admite exce¢cdes. Em contrapartida,
a busca pessoal ndo apresenta tantos pormenores, porém, ha a necessidade de se
preservar a integridade fisica e moral do individuo, além de sua intimidade.

Na modalidade de busca em que ha maior violacdo de direitos
fundamentais, ha a necessidade de uma autorizacédo judicial para tanto. Diferindo de
quando ndo ha uma grande violacdo, casos em que o controle judicial podera ser
feito a posteriori, em que pese também dever se observar o respeito aos direitos.

Sendo assim, pode-se concluir que a reserva de jurisdicdo absoluta,
que € a que reserva ao Poder Judiciario a decisdo de se proceder ou nao
determinado ato, busca preservar situacbes em que a violacdo aos direitos
fundamentais é tdo macica que até mesmo um controle feito posteriormente ndo se

prestaria a corrigir violagdes indevidas.

5.2 Jurisprudéncia Brasileira e o Julgamento do RHC 51531/RO

O acesso de celulares pela policia no ato da prisdo em flagrante
sempre foi objeto de discusséo na jurisprudéncia brasileira, desde a época em que
os aparelhos se prestavam basicamente para fazer ligacdes, até os dias atuais, em
que tais aparelhos possuem inumeras funcdes e armazenam milhares de

informacgdes, muitas destas, inclusive, de natureza intima.
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No julgamento do HC 91.867/PA, no ano de 2012, sob relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, o Supremo Tribunal Federal denegou a ordem do writ ao
entender que as provas obtidas através da analise dos registros telefénicos de dois
celulares apreendidos durante a prisdo em flagrante, no ano de 2004, eram licitas.

Os dois pacientes, Davi Resende Soares e Lindomar Resende Soares,
foram denunciados pela prética dos crimes dispostos nos arts. 121, 82°, Il e IV, e art.
288, c/c o art. 29, todos do Caodigo Penal, pois teriam contratado os servicos do
corréu Francisco Leite da Silva, um suposto “pistoleiro” da regido, para assassinar a
vitima Silvério José Lourenco, na data de 27 de novembro de 2004. Ao ser preso em
flagrante, a policia verificou dois celulares que estavam em posse de Francisco e, ao
analisar as chamadas efetuadas e recebidas, chegaram até os pacientes.

A defesa alegou que, por ter havido a devassa dos aparelhos sem
prévia ordem judicial, aquilo que fora obtido seria ilicito, uma vez que se sujeitaria a
reserva absoluta de jurisdicdo. Todavia, o STF afirmou que ndo seria caso de
desentranhamentos de tais provas, pois o inciso XII do art. 5° da CF protege as
comunicacdes telefébnicas e ndo os registros telefénicos e que, ainda, com base no
art. 6° do CPP, a autoridade policial possui o dever de proceder a coleta do material
comprobatério da prética da infracdo penal. A seguir, trecho do acorddo que

denegou a ordem:

HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INEPCIA DA DENUNCIA; (2)
ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUERITO POLICIAL;
VIOLACAO DE REGISTROS TELEFONICOS DO CORREU, EXECUTOR
DO CRIME, SEM AUTORIZA(;AO JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA
DAS INTERCEPTA(;C)ES TELEFONICAS DE CONVERSAS DOS
ACUSADOS COM ADVOGADOS, PORQUANTO ESSAS GRAVACOES
OFENDERIAM O DISPOSTO NO ART. 7°, Il, DA LEI 8906/96. [...] 2.
llicitude da prova produzida durante o inquérito policial - violacdo de
registros telefénicos de corréu, executor do crime, sem autorizacdo judicial.
2.1. Suposta ilegalidade decorrente do fato de os policiais, apés a prisdo em
flagrante _do corréu, terem realizado a andlise dos Ultimos reqistros
telefénicos dos dois aparelhos celulares apreendidos. Nao ocorréncia. 2.2.
Nao se confundem comunicacdo telefbnica e registros telefénicos, que
recebem, inclusive, protecdo juridica distinta. Nao se pode interpretar a
clausula do artigo 5° XII, da CF, no sentido de protecdo aos dados
enquanto registro, depdésito registral. A protecdo constitucional é da
comunicacdo de dados e ndo dos dados. 2.3 Art. 6° do CPP: dever da
autoridade policial de proceder a coleta do material comprobatério da
pratica da infrac@o penal. Ao proceder & pesquisa na agenda eletrénica dos
aparelhos devidamente apreendidos, meio _material indireto_de prova, a
autoridade policial, cumprindo o seu_mister, buscou, unicamente, colher
elementos de informacdo habeis a esclarecer a autoria e a materialidade do
delito (dessa analise logrou encontrar ligacdes entre o executor do
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homicidio e 0 ora paciente). Verificacdo que permitiu a orientacao inicial da
linha investigatéria a ser adotada, bem como possibilitou concluir que os
aparelhos seriam relevantes para a investigacéo [...]. (grifo nosso) (STF —
HC: 91867 PA, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
24/04/2012, Segunda Turma, Data de Publicacéo: Acérdao Eletrénico DJe-
185 DIVULG 19-09-2012 PUBLIC 20-09-2012)

Nesse mesmo sentido, deu-se o julgamento do Agravo Regimental no
Habeas Corpus 124.322/RS, pelo Supremo Tribunal Federal, sob relatoria do
Ministro Luis Roberto Barroso, ao entender que dados relativos & hora, ao local e a
duracdo das chamadas ndo sdo comunicacOes telefénicas e que, portanto, nao
gozam da protecdo constitucional do sigilo das comunicacdes. No presente HC, a
policia, que investigava um suposto lider de organizagdo criminosa, requereu 0s
registros dos telefones que eram utilizados na localidade da investigacdo a
operadora de telefonia moével responsavel pela Estacdo Radio Base?’. O pedido
formulado pela defesa de que as provas eram ilicitas ndo prosperou.

O acérdao fez mencéo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. ACESSO A DADOS CADASTRAIS E DE
USUARIOS. SIGILO DAS COMUNICACOES. AUSENCIA DE
TERATOLOGIA. [...] 2. As decisbes proferidas pelas instancias de origem
estdo alinhadas com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que “a protecdo a que se refere o art. 5°, Xll, da Constituicdo, é
da comunicacdo ‘de dados’ e ndo dos ‘dados em si_ mesmo”[...]. (grifo
nosso) (STF — HC: 124322 RS AGR, Relator: Min. LUIS ROBERTO
BARROSO, Data de Julgamento: 09/12/2016, Data de Publicacdo: Acordéo
Eletrénico DJe-268 DIVULG 16-12-2016 PUBLIC 19-12-2016)

Em seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso inseriu a decisao

prolatada no HC 91.867/PA para justificar o entendimento:

[...] 4. As decisBes proferidas pelas instancias de origem estdo alinhadas
com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que “a
protecdo a que se refere o art. 5°, Xll, da Constituicdo, € da comunicacgao
‘de dados’ e ndo dos ‘dados em si mesmos’...” (RE 418.416, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Plenario). Nesse mesmo sentido, a Segunda Turma
deste STF, no julgamento do HC 91.867, Rel. Min. Gilmar Mendes, decidiu
que “Nao se confundem comunicacéo telefénica e registros telefénicos, que
recebem, inclusive, protecdo juridica distinta. Ndo se pode interpretar a
clausula do artigo 5°, XIl, da CF, no sentido de protecdo aos dados
enquanto registro, depdsito registral. A protecdo constitucional é da
comunicacdo de dados e ndo dos dados” [...]. (grifo nosso) (STF — HC:

2’Estacdo Radio Base sdo as populares “antenas” de telefonia mével, possuindo a funcdo de
estabelecer a conexéo entre os telefones celulares e a companhia telefonica.
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124322 RS AGR, Relator: Min. LUIS ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 09/12/2016, Data de Publicagcdo: Acdrdao Eletrénico DJe-268
DIVULG 16-12-2016 PUBLIC 19-12-2016).

Diante desse cenario, estava claro que os registros telefénicos nao
geravam ao acusado o direito de ter as provas desentranhadas, tendo em vista que
0 mero acesso a estes ndo violavam o direito a intimidade e, muito menos, o sigilo
das comunicacdes telefonicas, simplesmente por ndo se tratar de uma comunicacao.

No entanto, com o passar dos anos e a advinda de novas tecnologias,
os celulares passaram a possuir inumeras fungdes que antigamente ndo possuiam.
Além da funcdo precipua de efetuar ligacdes, os aparelhos celulares passaram a
armazenar conversas de texto, imagens, videos, audios, etc., sem contar as
inUmeras redes sociais e aplicativos que possuem informacdes privadas e intimas

de muitos usuérios. Lima (2017, p. 749) corrobora a afirmativa:

Atualmente, os telefones celulares, em sua maioria, encontram-se
conectados a internet de banda larga — os chamados smartphones -, e
geralmente sdo dotados de aplicativos de comunicacdo em tempo real. 1sso
significa dizer que o acesso a um aparelho de telefonia celular de pessoa
presa permite, pelo menos em tese, que a autoridade policial tenha acesso
a inameros aplicativos de comunicagdo em tempo real, tais como
Whatsapp, Viber, Line, Wechat, Telegram, BBM, Snapchat, etc., todos eles
dotados das mesmas funcionalidades de envio e recebimento de
mensagens, fotos, videos e documentos em tempo real.

Nesse contexto, no ano de 2016, o Superior Tribunal de Justica julgou
o RHC 51.531/R0, estabelecendo um precedente histérico no que tange ao acesso
de smartphones por policiais no ato da prisdo em flagrante, sem prévia ordem
judicial.

No caso concreto, 0 acusado, Leri Souza e Silva, interpds Recurso em
Habeas Corpus contra decisdo do Tribunal de Justica de Rondbonia que denegou a
ordem em writ que visava 0 desentranhamento de eventuais provas ilicitas por falta
de ordem judicial para a colheita, que consistiam nas informacfes extraidas por
policiais do aplicativo Whatsapp no ato de sua prisdo em flagrante, pelos crimes
previstos nos arts. 33 e 35 da Lei n° 11.343/06 e art. 329 do CP. O recorrente foi
preso com um recipiente contendo 300 comprimidos de ecstasy apds ser

denunciado de forma anénima de que receberia a carga via correios.



61

O TJ/RO, nos autos do HC 122.555/RO, entendeu que as provas
extraidas do aplicativo Whatsapp sem prévia ordem judicial ndo eram ilicitas, uma
vez que os policiais realizaram a devassa unilateral com fundamento nos arts. 6°,
incisos II, 1l e VIl do CPP, que nao se trata de discricionariedade, mas sim de
obrigacdo imposta pela lei no ato da prisdo em flagrante, e, portanto, estariam
amparados pelo estrito cumprimento do dever legal. Ademais, entendeu a Corte
Estadual que, se até a inviolabilidade de domicilio (art. 5°, XI, da CF) é mitigada
guando da prisdo em flagrante, o sigilo das comunicacgdes, previsto no inciso XII do
art. 5° da CF.

Ressalta-se que a defesa também alegou que, por ndo ter havido
ordem judicial, as informacdes contidas no celular do acusado poderiam ter sido
modificadas, excluidas ou acrescentadas pelo perito. A Corte Estadual ndo acatou a
tese, pois, por ser funcionério publico, os atos praticados por Perito Oficial gozam de
presuncao relativa de veracidade e, portanto, argumentos genéricos ndo seriam
capazes de afastar a licitude do ato.

Ao chegar no Superior Tribunal de Justica, o RHC 51.531/RO foi
distribuido a 62 Turma, sob relatoria do Ministro Nefi Cordeiro. O relator, diante do
caso concreto, ndo entendeu que as conversas extraidas do Whatsapp do acusado
eram meros registros telefénicos, mas sim, que violavam a intimidade e que se trava
de comunicacéo telefénica, devendo ser abrangidas pelo mandamento constitucional
previsto no inciso Xll do art. 5°, onde ha a necessidade de autorizacdo prévia do
Poder Judiciario, nos termos da Lei n® 9.296/96, que ser& estudada a seguir. Ainda,
fundamentou com base na Lei n° 9.472/972%8, que dispde sobre a organizacdo dos
servicos de telecomunicacdes, e na Lei n°® 12.965/142°, a Lei do Marco Civil da
Internet, tendo em vista que ambas também preveem o direito a inviolabilidade e
sigilo das comunicagoes, salvo por ordem judicial e nos termos da lei. Neste sentido,

o relator finalizou o seu voto:

Atualmente, o celular deixou de ser apenas um instrumento de conversacao
pela voz a longa distancia, permitindo, diante do avanco tecnoldgico, o

28Art. 3° da Lei 9472/97. O usuério de servigos de telecomunicacdes tem direito: V - a inviolabilidade e
ao segredo de sua comunicagdo, salvo nas hip6teses e condicBes constitucional e legalmente

previstas;
29Art. 70 da Lei 12965/14. O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdo
assegurados os seguintes direitos: Il - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacBes privadas

armazenadas, salvo por ordem judicial;
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acesso de multiplas funcbes, incluindo, no caso, a verificacdo da
correspondéncia eletrdnica, de mensagens e de outros aplicativos que
possibilitam a comunicagéo por meio de troca de dados de forma similar a
telefonia convencional. Deste modo, ilicita é tanto a devassa de dados,
como das conversas de whatsapp obtidos de celular apreendido, porquanto
realizada sem ordem judicial. Ante o exposto, voto por dar provimento ao
recurso ordinario em habeas corpus, para declarar a nulidade das provas
obtidas no celular do paciente sem autorizacéo judicial, cujo produto deve
ser desentranhado dos autos. (STJ - RHC: 51531 RO 2014/0232367-7,
Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 19/04/2016, T6 -
SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 09/05/2016).

Em seguida, procedeu-se ao seu voto-vista o Ministro Rogério Schietti
Cruz. De inicio, tratou de realizar o distinguishing em relacéo ao precedente do STF

no HC 91.867/PA, ressaltando que no ano de 2004 os celulares ndo eram

~

conectados a internet banda larga, diferindo dos atuais smartphones que sé&o

dotados de aplicativos de comunicacdo em tempo real. Prosseguiu 0 Ministro:

Atualmente, 0 acesso a aparelho de telefonia celular de pessoa presa em
flagrante possibilita, & autoridade policial, 0 acesso a inimeros aplicativos
de comunicagdo em tempo real, tais como Whatsapp, Viber, Line, Wechat,
Telegram, BBM, SnapChat, etc. Todos eles com as mesmas
funcionalidades de envio e recebimento de mensagens, fotos, videos e
documentos em tempo real. Apés baixados automaticamente no aparelho
celular, tais arquivos ficam armazenados na meméria do telefone, cabendo
ressaltar que a maioria das empresas que disponibilizam tais
funcionalidades ndo guardam os referidos arquivos em seus servidores. Dai
a constatacdo de que existem dois tipos de dados protegidos na situacao
dos autos: os dados gravados no aparelho acessados pela policia ao
manusear o aparelho e os dados eventualmente interceptados pela policia
no momento em que ela acessa aplicativos de comunicacdo
instantédnea.(STJ - RHC: 51531 RO 2014/0232367-7, Relator: Ministro
NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 19/04/2016, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicacédo: DJe 09/05/2016).

Em frente a esse cenario, o Ministro pontuou o chamado Direito
Probatério de Terceira Geracado, que, como ja fora visto, trata de “provas invasivas,
altamente tecnoldgicas, que permitem alcancar conhecimentos e resultados
inatingiveis pelos sentidos e pelas técnicas tradicionais”.

Aqui, novamente, faz-se necessario ressaltar o trecho lecionado por
Knijnik (2015, p.179), explicando o cenério que se instalou com a nova geragéo de

direito probatério:

A mencdo a elementos tangiveis tendeu, por longa data, a condicionar a
teoria e pratica juridicas. Contudo, a penetragdo do mundo virtual como
nova realidade, demonstra claramente que tais elementos vinculados a
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propriedade longe esta de abarcar todo o ambito de incidéncia de buscas e
apreensfes, que, de ordinario, exigiriam mandado judicial, impondo
reinterpretar o que sdo “coisas” ou “qualquer elemento de convicgdo”, para
abranger todos os elementos que hoje contém dados informacionais. Nesse
sentido, tome-se o exemplo de um smartphone: ali, estdo e-mails,
mensagens, informagfes sobre usos e costumes do usuario, enfim, um
conjunto extenso de informacdes que extrapolam muito o conceito de coisa
ou de telefone. Supondo-se que a policia encontre incidentalmente a uma
busca um smartphone, podera apreendé-lo e acessa-lo sem ordem judicial
para tanto? Suponha-se, de outra parte, que se pretenda utilizar um sistema
capaz de captar emanacbes de calor de uma residéncia, para, assim,
levantar indicios suficientes a obtencdo de um mandado de busca e
apreensdo: se estard a restringir algum direito fundamental do interessado,
a demandar a obtengé@o de um mandado expedido por magistrado imparcial
e equidistante, sob pena de inutizabilidade? O e-mail, incidentalmente
alcancado por via da apreensdo de um notebook, € uma “carta aberta ou
ndo™? Enfim, o conceito de coisa, enquanto res tangivel e sujeita a uma
relacdo de pertencimento, persiste como referencial constitucionalmente
ainda aplicavel a tutela dos direitos fundamentais ou, caso concreto, deveria
ser substituido por outro paradigma? Esse é um dos questionamentos
basicos da aqui denominada de prova de terceira geracdo: “chega-se ao
problema com o qual as Cortes interminavelmente se deparam, quando
consideram os novos avangos tecnoldgicos: como aplicar a regra baseada
em tecnologias passadas aos presentes e aos futuros avangos
tecnoldgicos”. Trata-se, pois, de um questionamento bem mais amplo, que
convém, todavia, melhor examinar.

Logo, nesse contexto, o precedente do HC 91.867/PA nao deve servir
mais de parametro para analisar uma possivel violagdo da intimidade dos cidadaos
no momento da devassa do aparelho celular por ocasido de uma prisdo em
flagrante.

A atual capacidade de armazenamento dos aparelhos celulares, além
de suas inumeras funcbes, faz parte, de fato, do contexto do Direito Probatério de
Terceira Geracgao, instituido pelo caso Kyllo v. United States, tendo em vista que o
acesso as informacdes alheias pode se comparar ao uso de uma tecnologia que néo
esta no uso comum do povo, culminando em uma devassa desarrazoada por nao
haver prévia ordem judicial para tanto.

Em seu voto, o Ministro Rogério Schietti ainda citou jurisprudéncia
norte-americana, mais precisamente o caso Riley v. Califérnia, no qual também
houve a investigagcdo de um aparelho celular sem autorizacéo judicial. Esse caso
sera estudado no tépico proprio de direito comparado.

Por fim, finalizou seu voto seguindo o relator ao concluir pela ilicitude

das provas obtidas, expondo que:
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O tema é novo e, salvo o citado precedente do STF, da relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, ja passados mais de 10 anos, € ainda sujeito a oscilagdes.
Por ora, e sem prejuizo de reflexdes mais aprofundadas e a luz de outros
dados faticos ou peculiaridades que apenas a realidade pode aportar ao
direito, sigo o entendimento do eminente relator. Em verdade, sempre
havera, no ambito das liberdades publicas, possibilidade de reavaliages da
interpretacdo juridica dada aos fatos julgados, sendo nefasto o
estabelecimento de conclusdes a priori absolutas. Nessa medida, o0 acesso
aos dados do celular e as conversas de whatsapp sem ordem judicial
constituem devassa e, portanto, violacdo a intimidade do agente. (STJ -
RHC: 51531 RO 2014/0232367-7, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO,
Data de Julgamento: 19/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicagéo: DJe 09/05/2016).

Seguindo.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura acampou o0 entendimento
manifestado pelo Ministro Nefi Cordeiro e Rogério Schietti, expondo suas razdes. De
inicio, Maria Thereza concordou com o0 entendimento exposto pelo Tribunal de
Justica de Rondonia ao dizer que o art. 5°, XIl, da CF, protege as comunicagcdes
telefbnicas, isto €, o processo de transmisséo e recebimento de mensagens por via
telefénica, necessitando somente de autorizacao judicial para captar as conversas
no momento em que elas estdo ocorrendo. Logo, para a Ministra, 0 presente
dispositivo ndo protegeria os registros de outros dados telefonicos referentes a
informagdes ocorridas no passado.

Contudo, isso nao significa que esses dados armazenados
preteritamente ndo estejam sujeitos a nenhum tipo de protecdo. Para Maria Thereza,
com a ideia de que os smartphones sdo dotados de alta capacidade de
armazenamento e de amplas funcionalidades, o acesso indevido a esses dados fere,
inegavelmente, o direito a intimidade e a vida privada, previsto no art. 5°, X, da CF.

Assim, faz-se relevante destacar o seguinte trecho do voto da Ministra:

E inegavel, portanto, que os dados constantes nestes aparelhos estfio
resguardados pela clausula geral de resqguardo da intimidade, estatuida no
artigo 5° X, da Constituicdo. A protecdo dos dados armazenados em
aparelhos celulares, portanto, é insita ao direito fundamental a privacidade.
Tal clausula, diferentemente daquela estatuida no inciso Xl do mesmo
artigo 5°, ndo prevé expressamente a possibilidade de restricdo dos direitos
fundamentais nela abarcados. Essa circunstancia ndo autoriza que se
argumente, no entanto, pela ilegitimidade de qualquer restricdo. Afinal,
como é cedigo, “ndo 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 o6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados 0s termos
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estabelecidos pela prépria Constituicao” (STF, MS n. 23.452/RJ, Rel. Min.
Celso de Mello, Pleno, DJe 12/05/2000). (grifo nosso)(STJ - RHC: 51531
RO 2014/0232367-7, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de
Julgamento: 19/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
09/05/2016).

Sendo assim, ao contrario do inciso Xll do art. 5° da CF, a Ministra
ressaltou que o inciso X nao abre, de forma expressa, a possibilidade de restricdo ao
direito a intimidade. Todavia, como € cedigo, em muitos casos os direitos ndo séo
absolutamente preponderantes e podem ser afastados quando colidem com outros
direitos. Neste sentido, segundo a Ministra, obviamente h& um interesse
constitucional em legitimar o acesso das autoridades persecutdrias aos celulares
das pessoas presas em flagrante, tendo em vista o disposto no art. 144 da CF, que
esculpe o direito a seguranca publica, tratando-o como um dever do Estado em criar
mecanismos eficientes de investigacdo e que, caso o acesso nao for possivel sem
prévia autorizacdo judicial, pode ser que as provas constantes no celular perecam.

Com esse embate de direitos fundamentais, a Ministra Maria Thereza
sugere a obediéncia ao principio da proporcionalidade, onde, em cada caso
concreto, devera ser levado em conta a preponderancia do direito a intimidade ou a
seguranca publica. Ainda, ressaltou algumas decisdes estrangeiras acerca do tema,
que serdo objeto de estudo mais a frente.

A Ministra seguiu o Relator, Nefi Cordeiro, e o Ministro Rogério Schietti,
dando provimento ao recurso. No entanto, ressaltou que apesar das provas serem
ilicitas no caso concreto, pois a obtencdo de mandado judicial prévio ndo culminaria
em prejuizo para investigacao e ndo havia urgéncia, nos casos em que houver esse
prejuizo e urgéncia para obtencao da prova a jurisprudéncia poderia ser modificada.

Bem expbs a Ministra:

Nao descarto, de forma absoluta, gue, a depender do caso concreto, caso a
demora na obtencdo de um mandado judicial pudesse trazer prejuizos
concretos a investigacdo ou_especialmente a vitima do delito, mostre-se
possivel admitir a validade da prova colhida através do acesso imediato aos
dados do aparelho celular. Imagine-se, por exemplo, um caso de extorsao
mediante sequestro, em que a policia encontre aparelhos celulares em um
cativeiro recém-abandonado: o acesso incontinenti aos dados ali mantidos
pode ser decisivo para a libertacdo do sequestrado. Ndo se encontra no
caso _dos autos, entretanto, nenhum_argumento que pudesse justificar a
urgéncia, em carater excepcional, no acesso imediato das autoridades
policiais aos dados armazenados no aparelho celular. Pelo contrario, o que
transparece é que ndo haveria prejuizo nenhum as investigacoes se o
aparelho celular fosse imediatamente apreendido — medida perfeitamente
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valida, nos termos dos incisos Il e lll do artigo 6° do CPP — e, apenas
posteriormente, em deferéncia ao direito fundamental a intimidade do
investigado, fosse requerida judicialmente a quebra do sigilo dos dados nele
armazenados. Com isso, seriam observados, em medida proporcional, 0s
interesses constitucionais envolvidos, isto é, o direito difuso a seguranca
publica (artigo 144) e o direito fundamental a intimidade (artigo 5°, X). Diante
da situacdo concreta posta no presente recurso, para a validade da
obtencao dos dados caberia as autoridades policiais realizar imediatamente
a apreenséo do aparelho e postular ao Poder Judiciario, subsequentemente,
a quebra de sigilo dos dados armazenados no aparelho celular. Ndo tendo
assim procedido, a prova foi obtida de modo invalido, devendo ser
desentranhada dos autos, nos termos do artigo 157 do Cédigo de Processo
Penal. Diante do exposto, acompanho o0 Relator e dou provimento ao
recurso. E como voto. (grifo nosso) (STJ - RHC: 51531 RO 2014/0232367-
7, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 19/04/2016,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 09/05/2016).

Portanto, diante de todo o exposto, fixou-se ementa do acorddo do
RHC 51.531/RO com o entendimento de que a devassa de dados de celulares e de

conversas do Whatsapp, sem prévia ordem judicial, torna ilicita as provas:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA PROVA. AUSENCIA DE
AUTORIZA(;AO JUDICIAL PARA A PERICIA NO CELULAR.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. llicita é a devassa de
dados, bem como das conversas de whatsapp, obtidas diretamente pela
policia em celular apreendido no flagrante, sem prévia autorizacdo judicial.
2. Recurso ordinario em habeas corpus provido, para declarar a nulidade
das provas obtidas no celular do paciente sem autorizacdo judicial, cujo
produto deve ser desentranhado dos autos. (STJ - RHC: 51531 RO
2014/0232367-7, Relator: Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento:
19/04/2016, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 09/05/2016).

Posteriormente, a 52 Turma do STJ, no julgamento do RHC 67.379/RN,
entendeu que as mensagens armazenadas no aparelho “estdo protegidas pelo sigilo
telefébnico, que compreende igualmente a transmissdo, recepcdo ou emissdo de
simbolos, caracteres, sinais, escritos, imagens, sons ou informac¢des de qualquer
natureza”, por intermédio de sistemas de telefonia fixa ou mével, de informética ou
telematica. Aqui, a autoridade policial deve apreender o telefone e logo em seguida
requerer ao juiz a quebra do sigilo das informagbes armazenadas, assim como é
feito na Lei n® 9.296/96 (LIMA, 2017, p. 749).

A situacdo difere, por exemplo, quando néo se trata de hipotese de
prisdo em flagrante, mas sim, de determinacéo judicial para a busca e apreenséao de
aparelhos celulares. Caso o mandado judicial determine, inclusive, o acesso as

informacdes armazenadas, a prova seré tida como licita.
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Vé-se, portanto, que o tema ainda é de pouco debate na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira. Alguns entendem que as conversas de Whatsapp devem
ser protegidas com base no inciso Xll do art. 5° da CF, por se tratarem de
comunicacdes telefénicas. Outros, todavia, entendem que assim como fotos, videos
e audios, as conversas armazenadas, ou seja, aquelas em que ndo ha o fluxo de
comunicacdo, sao protegidas pelo inciso X do art. 5° da CF (direito a intimidade).
Ainda, insere-se na discussao o direito a seguranca publica, que caso seja levado
em consideracdo em alguns casos concretos, far-se-a necessaria a aplicacdo da
proporcionalidade para verificar se as provas obtidas séo ilicitas ou néo.

Logo, passar-se-a agora a analise dos principais pontos abordados nas
decisbes acerca do tema do presente trabalho, a fim de elucidar quais os riscos de
se adotar ou ndo determinada posicdo acerca da licitude de algumas provas e,

posteriormente, chegar a uma concluséo.

5.3 Violacéo ao Direito a Intimidade, a Vida Privada e a Inviolabilidade do Sigilo

das Comunicacdes

O art. 5°, X, da CF diz que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

Para o presente trabalho, faz-se necessario destrinchar os conceitos de
intimidade e de vida privada, tendo em vista que sdo esses direitos que serao
importantes no embate com o direito a seguranca publica, para, em uma andlise
posterior, ver qual o melhor posicionamento acerca do acesso, sem prévia ordem
judicial, de celulares por parte dos policiais no ato da prisdo em flagrante.

Segundo Moraes (2003), a intimidade e a prépria imagem formam a
protecdo constitucional a vida privada, resguardando um espaco de natureza intima
do cidadao que, por se tratar de um direito fundamental, é intransponivel por ilicitas
invasdes externas.

Todavia, em que pese tal conceituacéo estar correta, entende-se que o
escalonamento dos conceitos faz com que se tenha uma melhor compreensao

acerca do referido dispositivo.
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Pode-se dizer que no “topo da cadeia” esta a privacidade, entendida
como uma margem de protecao do individuo que lhe confere a faculdade de realizar
um filtro de tornar certos atos publicos ou n&o. E, portanto, o género, do qual
decorrem as espécies previstas no inciso X do art. 5° da CF.

A vida privada é composta pela relacdo do titular do direito com as
pessoas proximas, sejam familiares ou amigos, e, também, engloba informacdes
gue ficam a mercé do titular a sua divulgacao.

Por sua vez, a intimidade, por si sO, se relaciona com a subjetividade
do ser humano, preservando 0s seus pensamentos mais secretos do campo da
sabedoria de outros. Ela pode ser entendida como um grande valor daqueles que
convivem em sociedade, constituindo-se em um direito essencial e inalienavel,
sendo uma das liberdades negativas do individuo. Trata-se, pois, de um conjunto de
informacdes que o individuo mantém em segredo com si mesmo, ndo possuindo
nenhum interesse em compartilhar com outras pessoas, ainda que proximas.

Correlacionado a esses dois direitos, tem-se o direito a inviolabilidade
do sigilo das comunicacfes telefénicas, previsto no inciso Xll do art. 5° da CF. O
inciso, no entanto, ndo prevé somente as comunicagdes telefébnicas como
destinatarias de protecdo, mas também as correspondéncias e as comunicacdes
telegréficas e de dados.

Todavia, ressalta-se que o proprio dispositivo traz excec¢des, no que
tange a possibilidade de se quebrar o sigilo, por ordem judicial, nas hipoteses e na
forma em que a lei estabelecer e, somente se, para fins de investigagéo criminal ou
processual penal. Essa restricdo as possibilidades de quebra se da devido a
mitigacdo da intimidade e da vida privada dos interlocutores que terdo suas
comunicacdes interceptadas.

Diante disso, adveio a Lei n°® 9.296/96, a fim de regulamentar as
interceptacdes das comunicagles telefonicas e, também, das comunicagdes em
sistema de telematica e informética, que s6 podem ocorrer caso 0 juiz competente
da acgdo principal, em uma investigacado criminal ou instrugdo processual penal,
autorize a interceptacédo, sob segredo de justica.

Interceptar significa interromper o curso de algo. No campo juridico, o
verbo pode ser entendido como um ato de interferéncia nas comunicacdes, sejam

elas de natureza telefbnica, telematica ou informatica, por um terceiro, de uma
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conversa entre dois interlocutores, onde estes ndo sabem que as comunicagdes
estdo sendo interceptadas. Logo, ressalta-se que a interceptacao telefénica difere da
escuta telefonica, pois esta Ultima se refere a captacdo da comunicacdo por um
terceiro com o conhecimento de um dos interlocutores.

Atualmente, tem-se como fixado no meio juridico que a Lei n° 9.296/96
aplica-se tanto a interceptacao telefénica, como a escuta telefénica, o que significa
dizer que néo se aplica a gravacéo telefonica e nem a comunicacéo, interceptacao,
escuta e gravacao ambiental.

Imperioso destacar que a interceptacdo € dotada de cautelaridade,
possuindo a finalidade de impedir que a situacédo existente no momento do delito
possa ser modificada durante a investigacao criminal ou processo penal. Logo, é
necessario que haja no caso concreto a presenca do fumus comissi delicti e do
periculum in mora, pois, assim como na busca domiciliar, € conditio sine qua non
que a existéncia de elementos que comprovem a pratica de um crime e o risco de
perecimento das provas justifiguem a mitigacao do direito a intimidade.

A Lei, em seu art. 2° diz que caso ndo haja indicios razoaveis da
autoria ou participacao do individuo no delito, se a prova puder ser obtida por outros
meios ou se o fato investigado é punido, no maximo, com detencéo, a interceptacéo
das comunicacfes ndo podera ser admitida.

Em seu art. 3° a Lei reforca que a interceptacdo s6 podera ser
autorizada pelo juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, na fase de
investigagdo ou na fase processual, ou a requerimento da Autoridade Policial,
somente na fase de investigagao criminal.

Importante pontuar que a decisdo da autoridade judiciaria, que devera
ser proferida em até 24 horas do pedido, precisa ser fundamentada, seja no sentido
de conceder ou ndo a ordem para a interceptacdo, e, caso conceda, a decisao
devera indicar a forma de execucédo da diligéncia, que nao podera ultrapassar de 15
dias, podendo ser renovavel por igual periodo caso se comprove que a prova é
indispensavel. A autoridade policial efetuard a diligéncia, que podera ser
acompanhada pelo Ministério Publico.

Por fim, um dispositivo importantissimo que a Lei n® 9.296/96 traz € o
seu art. 10, onde prevé que “constitui crime realizar interceptacdo de comunicagdes

telefénicas, de informatica ou telemética, ou quebrar segredo da Justica, sem
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autorizagdo judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei”, estando o autor do
fato sujeito a pena de reclusdo dois a quatro anos, e multa.

Adentrando novamente ao assunto do acesso aos smartphones pelos
policiais no ato da prisdo em flagrante, como ja ficou destacado no topico anterior, a
jurisprudéncia brasileira € wunissona em diferenciar dados telefénicos de
comunicacoes telefbnicas.

Conforme se extrai das decisbes proferidas no HC 91.867/PA e no
RHC 51.531/RO, dados telefénicos sdo meros registros relacionados as chamadas
telefonicas que ja foram realizadas, isto €, se relaciona aos registros das
companhias telefénicas, como, por exemplo, horério, data e duracao da ligacao, bem
como o numero do outro telefone e informacdes que dizem respeitos as Estacdes
Radio Base nao necessitando de prévia ordem judicial para tanto se o celular for
apreendido por ocasido de prisdo em flagrante, em vista do interesse publico vigente
no presente caso.

Em contrapartida, as comunicacdes telefénicas envolvem um processo
de transmissdo e recepcdo de mensagens entre um emissor e um destinatario,
exigindo autorizacao judicial para a captacdo da conversa no momento em que ela
esta ocorrendo, e, portanto, a Lei n°® 9.296/96 se aplica a essas comunicacoes.
Segundo Lima (2017, p. 745), “a expressdo comunicagao telefébnica deve também
abranger a transmissdo, emissdo ou recepcao de simbolos, caracteres, sinais,
escritos, imagens, sons ou informacdes de qualquer natureza, por meio de telefonia,
estatica, ou movel (celular) ”, o que significa, por exemplo, que os SMS’s (Servigo de
Mensagens Curtas) sejam englobados nesse conceito.

N&o obstante, a Lei n® 9.472/97 (Lei de Telecomunica¢fes), em seu art.
3°, V, trouxe que o usuario de servicos de telecomunicacbes tem direito “a
inviolabilidade de sua comunicacao, salvo nas hip6teses e condi¢des constitucional
e legalmente previstas”.

Por outro lado, pode-se dizer que as comunicagdes interceptadas em
aplicativos que possuem como uma das fun¢des a de enviar e receber mensagens
instantaneas, como, por exemplo, Whatsapp, Instagram, Viber, Facebook, dentre
outros, podem ser englobadas no conceito de comunicacgdes telematicas, previsto no

paragrafo unico do art. 1° da Lei n° 9.296/96, uma vez que a telematica se da por
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meio da combinacdo da telecomunicacdo com a informatica, compreendendo a
transmisséo de sinais, dados, imagens e outros tipos de informacgoes.
Lima (2017, p. 745) ressalta a importancia de adequar o conceito aos

dias atuais:

[...] quando a Constituicdo Federal autoriza a interceptacdo das
comunicacdes telefdnicas, refere-se ndo s6 as comunicacfes propriamente
ditas como também a comunicacao de dados, imagens e sinais através da
telematica. Ndo se pode ficar alheio aos avangos tecnoldgicos-culturais,
ampliando as formas de comunicagfes, privando os 6rgdos da persecucgéo
penal de um importante instrumento de investigacdo e busca da verdade.
Logo, a nosso ver, a Lei n°® 9.296/96 tem seu campo de incidéncia sobre
gualguer forma de comunicacéo, seja telefénica ou néo; versa ndo apenas
sobre conversacao telefénica, como também qualquer tipo de comunicacao
telematica (por telefone ou por via independente, sem uso da telefonia).

Corroborando essa ideia, a Lei n® 12.965/14, também conhecida como
Lei do Marco Civil da Internet, trouxe, em seu art. 7°, Il, “a inviolabilidade e sigilo do
fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei”,
como um dos direitos assegurados aos usuarios de internet.

Contudo, apesar de haver em um aparelho celular dados meramente
registrais, atualmente, com o avan¢co da tecnologia presente nos smartphones,
também hé& a presenca de certos dados e informagcfes que ndo sdo considerados
meros registros telefénicos e que também ndo s&do considerados como sendo
comunicacdes telefénicas, afastando a abrangéncia da Lei n® 9.296/96.

Esses dados sédo aqueles que estao gravados no aparelho no momento
em que a policia o acessa durante a prisdo em flagrante. Sao fotos, videos, dudios
e, inclusive, conversas pretéritas, ja finalizadas. Como visto, ndo séo protegidos pela
Lei das InterceptacGes das Comunicacdes Telefénicas por ndo se tratarem de uma
comunicacdo, porém também nao sao meros registros telefébnicos que prescindem
de protecdo. Nesse sentido, o0 mais acertado € que nos casos que envolver
informacgdes armazenadas dessa natureza, a protecdo conferida seja a prevista no
inciso X do art. 5° da CF, que, como visto, traz a intimidade e a vida privada como
direitos fundamentais.

Ademais, nos casos em que uma conversa gue ja ocorreu somente
estar armazenada no dispositivo, a Lei do Marco Civil da Internet, em seu art. 7°, lll,

dispbe que é direito do usuario de internet a “inviolabilidade e sigilo de suas
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comunicagdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial’, demonstrando a
desnecessidade de seguir o procedimento da Lei n°® 9.296/96 pela falta da expresséo
“nos termos da lei”, por ndo se tratar de uma comunicagao atual que seja passivel
de interceptacdo, o que nao significa que ndo possua protecdo, uma vez que pode
estar abarcada pelo direito a intimidade.

Destarte, diante 0 exposto, é notorio que h&d a necessidade de analisar
0 caso concreto para verificar se determinado conteddo presente nos smartphones
acessados pelos policiais durante o ato de prisdo em flagrante, isto €, sem prévia
ordem judicial, possui protegdo constitucional ou ndo. Caso trate-se de dados
meramente registrais, ndo havera protecao e, logo, ndo ha a necessidade de prévia
ordem judicial para devassa-los, desde que se dé durante a prisdo em flagrante. Em
contrapartida, se houver outros tipos de informagdes presentes nos smartphones, a
natureza destas serd de suma importancia para analisar a protecdo que as cerca,
pois, tratando-se de comunicacdo (telefénica ou telematica), deverdo guiar a
extracdo dessas provas o art. 5°, Xll, da CF e a Lei n° 9.296/96, e, se for
informacBes gravadas no dispositivo que ndo sejam comunicacdes e nem meros
dados registrais, devera se observar se ha violagdo do direito a intimidade (art. 5°, X,
da CF) durante o ato de extracdo das provas e, ainda, se este se sobrepde ao
interesse publico de investigacdo, que sera visto a frente, pois se sobrepor, as

provas também poderao ser tidas como ilicitas.

5.4 Violagédo ao Direito a Seguranca Publica e a Inefetividade da Investigacao

O art. 6° da Carta Magna®° traz que a Seguranca é, dentre outros, um
direito social. Logo, esse direito deve ser concretizado pelo Estado, garantindo aos
cidaddos a sua integridade em sentido amplo (fisica, moral e psiquica), e
respeitando, consequentemente, a Dignidade da Pessoa Humana.

Ademais, a Seguranca Publica é um direito difuso previsto no art. 144
da CF, o qual prevé que “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 patrimbénio”, através da policia federal, policia

30Art. 6° da CF. Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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rodoviaria federal, policia ferroviaria federal, policias civis e policias militares e
corpos de bombeiro militares.

A sociedade atual reclama por politicas publicas efetivas que melhorem
a prestacdo de servicos estatais no que tange a seguranca publica. O estagio
avancado da criminalidade em nosso pais assombra grande parte dos cidadaos, que
nao suportam mais tantos crimes e impunidade.

Sendo assim, qual seria o papel das autoridades policiais na colheita
da prova durante a prisdo em flagrante? Os direitos fundamentais individuais, como
a intimidade e a inviolabilidade do sigilo das comunicac¢des, sempre se sobreporiam
ao direito a seguranca publica, dificultando a investigacéo criminal?

Tal guestionamento fez-se relevante durante o Voto-Vista da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, da 62 Turma do STJ, durante o julgamento do RHC
51.531/RO, j& esmiucado anteriormente. Para a Ministra, como ndo h& no
ordenamento juridico brasileiro diferenciacao hierarquica de normas constitucionais,
ndo se pode justificar a preponderancia absoluta de alguns direitos, isto €,
considerar ilicita de forma irrestrita toda e qualquer violacdo a determinado direito,
sem que se observe 0 caso concreto e eventual colisdo de normas fundamentais.

E sabido que o Estado tem a obrigacdo de criar todas as condicbes
para que os 6rgaos de seguranca publica realizem, com efetividade, suas fungoes.
Para tanto, propiciar mecanismos para uma investigacao eficiente € o caminho a ser
percorrido.

O art. 6° do CPP, visando prestigiar uma investigagdo efetiva,
determina que “logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a
autoridade policial devera” proceder aos atos dispostos nos incisos do referido
artigo. Obviamente, o dispositivo se aplica aos casos de prisdo em flagrante.

Dentre esses atos a serem praticados pela autoridade policial, destaca-
se o inciso Il, que determina a apreensao de objetos que tiverem relagédo com o fato,
o inciso lll, que prevé a colheita de todas as provas que servirem para O
esclarecimento do fato e suas circunstancias, e, com extrema relevancia, o inciso
VII, que diz que a autoridade pode determinar, se for o caso, a realizacdo de exame
de corpo de delito e de quaisquer outras pericias.

De fato, quando se trata de comunicac¢des e de informagdes intimas, a

ideia inicial que se tem é que a autoridade policial, visando resguardar os direitos
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fundamentais do individuo, deve somente aprender os objetos e colher as provas
que servirem para o esclarecimento do delito, isto €, o celular, e, posteriormente,
apos obter autorizacao judicial para tanto, realizar a pericia determinada no inciso
VII, a fim de extrair informacdes relevantes de grande importancia para o deslinde
das investigagoes.

Contudo, a situacdo néo é tao simples quanto parece. Apesar de trazer
inumeros beneficios a sociedade, os avancgos tecnoldgicos trazem consigo algumas
desvantagens no que diz respeito a efetividade da investigacdo criminal. Um
exemplo claro disso é que atualmente muitas informagfes contidas em celulares,
aplicativos e rede sociais, podem ser apagadas remotamente.

Imagine, por exemplo, que apos ser preso em flagrante, o individuo
comunique um membro de sua familia para que, rapidamente, exclua por meio de
acesso a um computador, conversas de Whatsapp, de Facebook, de Instagram,
entre outros, pois, como teve seu celular apreendido, a autoridade policial pode
efetuar a pericia no referido aparelho. Ainda, é possivel que os préprios dados do
celular sejam excluidos remotamente, como, por exemplo, 0os constantes na galeria
e na caixa de mensagens, através do site do sistema operacional do celular e apés o
preenchimento de algumas informacdes que podem ser passadas do preso para um
familiar.

Sendo assim, obviamente que ha risco de perecimento das provas
nesse caso. Ademais, apos excluidas, dificilmente sera possivel reavé-las, tendo em
vista que alguns aplicativos e redes sociais, como, por exemplo, o Whatsapp,
utilizam a chamada criptografia de ponta-a-ponta, onde somente os interlocutores
possuem acesso as informacdes, o que coloca em risco a eficiéncia da investigacao
criminal e o deslinde da persecucao penal.

Diante disso, surge-se a seguinte indagacdo. Se sempre houver a
preponderancia de um direito individual, v.g. intimidade, em detrimento de um direito
social, v.g. seguranca publica, sem que haja uma fundamentacéo razoavel por parte
da autoridade judiciaria, a justica estara sendo feita? O direito difuso ndo merece
guarida quando confrontado com um direito individual? Este sempre “vencera”
aguele?

O respeito aos direitos e garantias fundamentais do acusado

sedimentados na Constituicdo Federal consagra o chamado Garantismo Penal. No
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entanto, quando os tribunais passam a priorizar de forma irrestrita os direitos
individuais ao invés dos direitos sociais, fundamentando-se com base nesse
garantismo, a verdade é que est&o aplicando o Garantismo Penal de M&o Unica, isto
€, tendem a resguardar os direitos que vao de encontro a sociedade, protegendo
somente individuos presos, investigados, condenados, etc.

A aplicagdo do garantismo penal dessa maneira ndo condiz com sua
esséncia, uma vez que no ordenamento juridico brasileiro ndo ha hierarquia entre os
direitos fundamentais, e, sob essa Otica, o mais correto a se fazer é aplicar a
proporcionalidade a fim de se verificar qual direito deve prevalecer, se o direito a
intimidade/sigilo da inviolabilidade das comunicagBes ou o direito a seguranca
publica.

Ademais, se a prisdo em flagrante afasta até o direito a inviolabilidade
de domicilio (art. 5°, XI, da CF), porque nao afastaria os demais direitos individuais?

Inclusive, ndo se pode olvidar que durante a fase de investigacao
criminal, algumas medidas sdo sujeitas a reserva absoluta de jurisdicdo e outras sédo
sujeitas a reserva relativa de jurisdicdo, como a proépria prisdo em flagrante, que,
como visto no capitulo inicial, possui o controle judicial realizado a posteriori.

Vé-se, portanto, que ao se aplicar o Garantismo Penal de M&o Unica,
privilegiando somente os direitos daqueles que infringem as leis penais, a
investigacdo criminal pode tornar-se inefetiva diante da quantidade de restricbes ao
livre exercicio da atividade investigatéria policial, principalmente no ato da prisdo em
flagrante, e, assim, consequentemente, a sociedade se vé desguarnecida, uma vez
que o direito a seguranca publica, de natureza social, ndo € efetivado perante o

Poder Judiciario, gerando a impunidade em varios casos.

5.5 Direito Comparado

O acesso de smartphones pelos policiais durante a prisdo em flagrante
nao € tema de discussao somente na jurisprudéncia interna, mas também em outros
paises, como Estados Unidos, Canada e Espanha.

Nos autos do RHC 51.531/RO, o Ministro Rogério Schietti Cruz citou o
caso Riley v. California, julgado pela Suprema Corte norte-americana em 2014. No

presente caso, o0 acusado David Leon Riley, em agosto de 2009, foi abordado pela
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policia de San Diego enquanto portava sua carteira de motorista vencida. Durante a
abordagem, a policia encontrou no veiculo duas pistolas e realizou a devassa do
aparelho celular de Riley, descobrindo que este era membro de uma gangue
envolvida em varios casos de homicidios.

Em “primeiro grau”, a defesa de Riley alegou que as provas eram
ilicitas por notavel violacdo a Quarta Emenda. O juiz, todavia, ndo embarcou nessa
tese, entendendo que a extracdo de informacdes do aparelho celular de Riley foi
licita, utilizando como fundamento a doutrina do Chimel Rule, que se assemelha ao
entendimento fixado no HC 91.867/PA julgado pelo STF, no qual entendeu-se licita a
obtenc&o dos registros telefénicos do aparelho sem prévia ordem judicial. Riley foi
condenado.

A Corte de Apelo confirmou a condenacdo com base no caso People v.
Diaz, onde o Tribunal considerou que a Quarta Emenda da Constituicdo norte-
americana nao trazia 6bice a exploracdo do aparelho celular sempre que este
estivesse proximo ao suspeito no momento da prisdo. A Suprema Corte da
Califérnia encampou o referido entendimento, acrescentando que a busca realizada
no celular de um detido ndo necessita de mandado, visando a preservacao das
provas.

Todavia, ao chegar na Suprema Corte dos Estados Unidos, Jeffrey L.
Fisher, professor de direito da Universidade de Stanford, sustentou por meio de
peticAo que a devassa violava o direito a privacidade de Riley. Nesta linha, John
Roberts, o Chief Justice da Suprema Corte, adotou o entendimento de que é
necessario mandado judicial para acessar o celular do individuo preso em flagrante,
tendo em vista que, muitas das vezes, o conteldo presente nos aparelhos atuais
sdo de natureza intima e merecem protecao.

Em seguida, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, também em seu
voto no RHC 51.531/RO, pontuou uma decisdo emblematica proferida pela Suprema
Corte do Canada, em 2014, no caso R. v. Fearon. Neste caso, por 4 a 3,
entenderam ser legitimo o acesso pela policia dos dados situados no aparelho
celular no ato da priséo em flagrante, sem que haja prévia ordem judicial.

Aqui, dois homens roubaram uma comerciante de joias, um deles
portando uma espingarda. Algumas horas depois, ainda no mesmo dia, policiais

encontraram 0s suspeitos e o veiculo utilizado na fuga e, ao procederem a revista
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em um deles, encontraram um aparelho celular. Imediatamente, os policiais
realizaram a devassa do aparelho, acessando mensagens e fotos que os ligavam ao
crime praticado. Uma das fotos armazenadas no celular era da espingarda utilizada
para o roubo e, foi com base nela, que se obteve um mandado judicial de busca e
apreensdo para o exame do veiculo, no qual se encontrou a referida arma.

Como dito, a Suprema Corte do Canad& reconheceu como licitas as
provas obtidas. O raciocinio fixado foi de que, excepcionalmente, o acesso aos
dados contidos em aparelhos celulares durante a prisdo em flagrante é admitido,
desde que auxilie profundamente a investigacdo criminal, preservando provas,
localizando objetos do delito, localizando suspeitos, etc. Nas palavras da Ministra,
‘reconheceu-se a existéncia de um ‘elemento de urgéncia’ no acesso aos aparelhos
celulares, que sustentam a extensao do poder insito a prisdo em flagrante”.

Neste sentido, a Suprema Corte canadense fixou algumas balizas para
que 0 acesso aos celulares de individuos durante uma prisdo em flagrante, sem
prévia ordem judicial, seja licito. Para tanto, buscando ponderar os interesses da
persecucao penal com o direito fundamental a intimidade, é necessario que a prisao
seja licita; que o0 acesso seja imediatamente realizado apds a prisdo, com o principal
objetivo de preservar elementos de prova; que a medida seja efetuada nos limites do
seu objetivo, ndo devendo ser estendida para além do necesséario; e que as
autoridades  policiais incutidas no exame do aparelho  registrem,
pormenorizadamente, a diligéncia (tempo de acesso, objeto do acesso, propdsito do
acesso, etc.), a fim de que o controle judicial a posteriori seja realizado de forma
efetiva.

Por fim, vale ressaltar que, em 2013, o Tribunal Constitucional da
Espanha decidiu um caso semelhante aos dois ja vistos. No caso, policiais
surpreenderam individuos que estavam na posse de haxixe, os quais fugiram e
deixaram para trds a droga e alguns aparelhos celulares. A policia, sem prévia
ordem judicial, acessou a agenda telefébnica dos aparelhos, o que culminou na
identificado, localizacdo e prisdo dos individuos.

Ao chegar no Tribunal Constitucional, este ressaltou que o acesso a
agenda telefonica dos celulares constituia uma leve violacdo ao direito a intimidade
e que, a luz do principio da proporcionalidade, a medida deveria ser admitida. Ainda,

chegou-se a conclusdo de que se o exame do aparelho tivesse sido efetuado em
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outras funcdes, a observacdo do principio da proporcionalidade deveria ser mais
rigorosa, tendo em vista que a violagdo a intimidade seria em uma maior escala.
Logo, conclui-se que, devido o surgimento do Direito Probatério de
Terceira Geragao com o caso Kyllo v. United States, em 2001, que trouxe uma nova
visdo as provas obtidas com os avancos tecnolégicos e altamente intrusivas, os
Estados Unidos ainda mantém, nesse tema, uma posi¢do garantista, muitas vezes
no sentido do garantismo penal de médo Unica. Diverge, pois, da fundamentacao
exposta pela Suprema Corte do Canada e pelo Tribunal Constitucional da Espanha,
que se pautaram na proporcionalidade para guiar o conflito entre o direito a
intimidade e o direito a seguranca publica, que busca preservar uma persecucao

criminal eficaz.

6 CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto no presente trabalho, tem-se a
conviccdo de que a discussdo acerca da licitude das provas obtidas através do
acesso aos smartphones de individuos presos em flagrante, por policiais, sem prévia
ordem judicial, esta longe de ser pacificada. O debate, como fora visto, € ainda muito
recente, tanto na doutrina, pois pouquissimos autores vém enfrentando o tema,
como na jurisprudéncia, em face da diversidade de fundamentos que sao
encontrados nos votos dos ministros que julgam casos atinentes ao assunto.
Entretanto, com os elementos que aqui foram colhidos, buscar-se-a uma melhor
solugéo para essa situagédo, com os fundamentos que serdo expostos a seguir.

O acesso de smartphones pelos policiais durante a prisdo em flagrante,
sem prévia ordem judicial, foi analisado com profundida no julgamento do RHC
51.531/R0O pela 62 Turma do STJ, sob relatoria do Ministro Nefi Cordeiro.

Mereceu destaque os votos do Ministro Rogério Schietti, o qual citou o
Direito Probatério de Terceira Geragdo como 0 guia das provas obtidas por meios
altamente tecnolégicos, fora dos sistemas tradicionais e do uso da coletividade, uma
vez que o aparelho celular de um individuo nédo é “aberto ao publico” ter acesso as
informacgdes ali contidas, e, nesse sentido, afastou a licitude das provas.

De fato, a doutrina fixada no precedente norte-americano Kyllo v.
United States ndo pode ser desconsiderada. A evolucdo das geracdes probatorias
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demonstrou que a protecdo restrita a elementos tangiveis ndo era mais suficiente,
tendo em vista a evolugdo dos meios tecnoldgicos e a gama de possibilidades que
estes propiciam de acessar informacbes que, até entdo, ndo se era possivel
acessar.

O Direito Probatorio de Terceira Geracgdo traz a ideia de que nem todas
as informacodes contidas em um aparelho celular sejam meros registros telefénicos.
Isso porque envolve todo um contexto de protecdo aos direitos individuais, pois,
atualmente, os dados encontrados em um celular podem ser tanto protegidos pelo
direito a intimidade, como pelo direito a inviolabilidade do sigilo das comunicacdes,
de natureza telefénica ou telemética.

No entanto, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura parece ter
exposto melhor o entendimento, em que pese também ter considerado no caso
concreto a ilicitude das provas. Para ela, a proporcionalidade deve sim ser levada
em conta em casos como este.

Se de um lado tem-se a protecdo a intimidade e a inviolabilidade do
sigilo das comunicacdes, de outro, € inegavel que ha uma necessidade de se
efetivar o direito a seguranca publica. A restricdo a colheita de provas no ato da
prisdo em flagrante deve ser pautada na razoabilidade e na proporcionalidade, em
cada caso concreto, sendo totalmente prejudicial a investigacdo criminal que os
direitos individuais sempre se sobreponham, de forma ampla e irrestrita, pois assim
estar-se-ia privilegiando o Garantismo Penal de Mo Unica, que vai na contramao
dos interesses sociais em todos 0s casos.

Sabe-se que a prisdo em flagrante é uma excecdo em nOSSO
ordenamento, que dispensa ordem judicial para ser efetuada em face do contexto de
urgéncia que a envolve. Se aqui houvesse o monopdlio da primeira palavra do
judiciario, correr-se-ia o risco de se perder o proprio objeto da prisdo, qual seja, o
individuo delituoso. No mais, ha de se ressaltar que a prisdo em flagrante também
possui a funcdo de auxiliar na juntada de elementos essenciais para o
esclarecimento do crime, seguindo, inclusive, os deveres impostos pelo legislador no
art. 6° do CPP.

Todavia, ndo é porque a prisdo em flagrante prescinde de prévia ordem
judicial que ela ndo esta sujeita a nenhum tipo de controle judicial. Com a recente

criagdo da audiéncia de custddia, a legalidade da prisdo em flagrante e de seus atos
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adjacentes é verificada pelo juiz quase que imediatamente apds o cerceamento da
liberdade. Se ficar constatado que a autoridade policial e seus agentes obtiveram
provas por meios ilicitos, como, por exemplo, com violacdo do direito a intimidade do
acusado, a prisao devera ser relaxada e as provas nao poderao ser utilizadas pelo
magistrado no momento em que for exercer o seu livre convencimento motivado,
inclusive aquelas que derivarem das ilicitas, como fora pontuado.

Nesse contexto, ainda ha de se ressaltar que a propria Constituicdo
Federal prevé a possibilidade de violacdo de domicilio no caso de prisdo em
flagrante, demonstrando a importancia que essa modalidade prisional tem em
acautelar a sociedade e amealhar elementos que serdo de suma importancia para
uma persecucao penal efetiva.

Ademais, nesta esteira estdo os julgados da Suprema Corte do Canada
e do Tribunal Constitucional da Espanha, que ndo negaram a importancia de
sopesar os direitos fundamentais presentes em cada caso, a fim de estabelecer
algumas premissas para que 0 acesso pela policia dos smartphones dos presos em
flagrante seja considerado licito, ainda que ndo haja ordem judicial para tanto.

Ressalta-se que em nosso ordenamento ndo h& hierarquia de direitos
fundamentais. O postulado da proporcionalidade € o instrumento utilizado para
aferir, em cada caso, a sobreposicdo de determinado direito, ndo devendo haver a
aplicacdo desarrazoada somente dos direitos fundamentais com o pretexto de se
efetivar a ideia do Garantismo Penal. Em alguns casos, em gque haver a urgéncia
para se efetivar a colheita de elementos probatérios e, ao mesmo tempo, houver o
risco de perecimento destes, como no caso da exclusao remota de informagdes, nao
ha duvida que o direito a seguranca publica e, consequentemente, a uma
investigacao criminal efetiva devera se sobrepor.

Ainda, vale pontuar que ndo serd caso de aplicar a teoria da
proporcionalidade para se utilizar uma prova ilicita no processo, pois, aqui, ndo se
tratara de prova ilicita em si, mas sim, prova licita em face da presenca da urgéncia
e da possibilidade perda dos elementos probatérios, que sera amparada, em alguns
casos, pelo direito a seguranca publica.

Portanto, conclui-se que, enquanto a jurisprudéncia e a doutrina néo
pacificam o assunto, que ainda deve gerar muitas discussdes, 0 postulado da

proporcionalidade deve ser aplicado em cada caso, a fim de se verificar se o direito
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a intimidade / inviolabilidade do sigilo das comunicacdes devera se sobrepor, ou
ndo, ao direito a seguranca publica, em face da ndo hierarquizacdo do sistema de
direitos fundamentais em nosso ordenamento, com um Viés, nessa fase da
persecucdo criminal, um pouco mais voltado para resguardar os direitos da
sociedade com a possibilidade de acesso aos smartphones, devendo os direitos
individuais prevalecerem somente em casos de extrema violacéo e cabendo ao juiz

verificar a legalidade dos atos durante a audiéncia de custodia.
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