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Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 trata de forma expressa a proibicdo da
utilizacdo de provas ilicitas em qualquer ramo processual do direito, seja ele civil,
penal ou trabalhista, conforme estabelece o art. 5%, LVI, da CF. Deste dispositivo se
extrai que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
Entretanto, no ordenamento brasileiro ndo existe resposta Unica a respeito da
possivel admissibilidade da prova ilicita no processo; por isso, € necessario
balancear para que nao se afaste deste uma prova relevante e eficaz, que poderia
ser o caminho para se chegar a verdade, simplesmente pelo fato de ter sido colhida
com infringéncia a norma material. Com isso, surge uma discussao consoante uma
nova vertente, qual seja, a admissibilidade no processo de provas produzidas por
meios ilicitos, a qual vai além da interpretacdo absoluta do texto da lei sobre as
atividades de persecucéao e investigacdo do Estado, moderando excessos deste por
meio de limites objetivos decorridos da razoabilidade e baseando-se no principio da
proporcionalidade. Tem-se que agir com cautela, haja visto que a inadmissibilidade
intransigente no processo das provas obtidas por meios ilicitos gera violéncia ao
legalizar arbitrariedades do individual sobre o coletivo, posto que em grande parte
das vezes, nao ha como fazer prova do ocorrido a nao ser através de gravacgoes,
interceptacdes ou filmagens clandestinas. Se esse procedimento para obtengédo de
prova for inadmissivel de forma absoluta, a impunidade estard assegurada e, com
ela, o estimulo ao cometimento de outros crimes semelhantes. Por esse motivo, é
que a solugcao proposta € que se faca a analise do interesse de maior valor, para

que se traga ao processo a solugcado mais justa.

Palavras - Chave: Prova ilicita. Principio da Proporcionalidade. Ponderagéo.
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Introducao

O trabalho monogréafico teve como objetivo o estudo da prova ilicita por
interceptacées e gravacdes. Na primeira parte do estudo da ilicitude das provas
observou-se que estas s6 foram legisladas claramente com o advento da
Constituicao Federal de 1988, sendo que o enfoque de maior parte da doutrina é no
campo do direito processual penal.

Ainda, o processo trabalhista ndo tem em seu ordenamento qualquer mencao
sobre a ilicitude da prova deste modo o estudo nesse campo, se fez com auxilio de
outros ramos do direito, em especial o processual penal e civil.

Nesse sentido, o presente trabalho foi dividido em 3 capitulos, sendo que na
primeira parte abordou-se a Teoria da Prova, para que o leitor entenda de forma
mais eficaz o estudo da prova ilicita e por isso de forma sintética abordou-se o
conceito de prova, objeto, finalidade, 6nus e meios de prova, além de dois principios
de suma importancia que sao o principio do contraditério e da ampla defesa.

A segunda parte foi definida pelo aprofundamento do conceito de prova ilicita,
a analise das provas obtidas por meios ilicitos, abordou-se as correntes pré e contra
a admissibilidade de tais provas e ainda a teoria intermediaria que pugna pelo
principio da proporcionalidade, e ainda no capitulo 2, foi tratado sob uma questédo
que gera muita discussao que é justamente da prova ilicita por derivacao, também
trazendo os fundamentos dos que admitem e dos que inadmitem tais provas.

O terceiro capitulo foi delimitado, h& algumas espécies de prova ilicita por
interceptacao e gravacao que geram maiores discussdes, € S40 mais comuns, quais
sejam as provas ilicitas por interceptacdes e gravacoes.

Foi tratado as interceptacbes entre presentes também denominadas
interceptacées ambientais, que sdo justamente as gravacbdes sub - repticias de
conversas entre presentes, efetuadas por terceiro com desconhecimento de pelo
menos um dos interlocutores.

Também foi abordado as gravacdes clandestinas, que é a gravacado de
conversa feita por um dos interlocutores, as interceptacdes telefénicas feitas no
ambiente de trabalho e por ultimo o uso de cameras televisivas como prova,
trazendo os enfoques da disciplina para que sejam sanadas as duvidas referente ao
tema.

Por ultimo seguir-se-ao as conclusdes sobre o presente trabalho monogréfico.



1. TEORIA DA PROVA

1.1.Conceito de Prova

O termo “prova” abarca significados diversos no ambito juridico. No entender
de Santos’, o vocabulo em foco pode ser compreendido de trés enfoques: atividade,
meio e resultado. O autor identifica-os do seguinte modo:

“Como atividade prova corresponde ao conjunto de atos realizados
para construir os fatos necessarios para a decisao (‘a demanda esta
na fase das provas’); como meio, a prova € o instrumento pelo qual
se pretende obter a reconstrucado dos fatos (‘a prova consistiu na
inquiricdo de testemunhas’); como resultado, prova é sinénimo de
éxito na demonstracao (reconstrucdo) dos fatos ou de formacao do
convencimento do juiz (‘ha nos autos prova da existéncia de trabalho
extraordinario”).”

E inegavel que o sistema juridico tem como propésito a busca pela verdade
dos fatos através de um instrumento processual, onde da analise desses fatos busca
decidir para as partes em litigio uma solucao justa quanto aos conflitos trazidos a
lide processual.®

A raiz da palavra “prova” origina-se do latim probatio, advindo do verbo latino
probare; no portugués, usualmente, significa demonstrar.*

No sentido usual da palavra, significa “exame, verificacdo, reconhecimento
por experiéncia, demonstragao™.

Ha alguns anos, sustentava-se, notadamente na doutrina alienigena, que a
prova pertencia ao direito material (A.Nikisch, Leo Rosenberg, Isidoro Eisner, Carlos
de Carvalho e outros). O argumento dos que assim entendiam lastreava-se no fato

de que, muitas vezes, a prova preexiste ao processo.’

ISANTOS, José Aparecido apud CHAVES, Luciano Atayde (org). Curso de processo do
trabalho.Sao Paulo: LTr, 2009. p. 555.

Z SANTOS,José Aparecido op.cit., p. 555.
3 MARTINS,Sergio Pinto. Direito Processual do Trabalho. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas: 2011. p. 315.

4 MARTINS,Sergio Pinto.op.cit., p. 315.

® MARTINS,Sergio Pinto.op.cit., p. 314.

6 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Curso de Direito Processual do Trabalho Il, Sd0 Paulo:LTr.
2009,p.914.
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Tal colocacao fica evidente no caso da prova preconstituida — conceituada
por Pedro Batista Martins” como aquela que tem por finalidade a “garantia e
seguranca do negécio juridico (expressao que os pandectistas germanicos preferem
a ato juridico, consagrada por nosso direito positivo)”, porquanto ndao busca pela
verdade, produzir efeitos em juizo “embora possa, eventualmente, servir a fins de
natureza juridica”®.

Ja a esse tempo, contudo, diversos autores como Chiovenda, Goldshimidt,
Each, Pietro-Castro, Jaime Guasp, Silva Melero, Hugo Alsina, apenas para citar
alguns nomes, proclamavam, em sentido algo oposto, a natureza exclusivamente
processual da prova judiciaria.’

Nesse sentido, com o advento do atual CPC, Manoel Antonio Teixeira Filho
entende que o instituto da prova passou a possuir, a0 menos no caso brasileiro,
natureza processual, sendo necessario ressaltar que nao se pode considerar como
prova o elemento formal que o direito substancial impde para validade do ato, sob
pena de incidir-se no equivoco de supor que o direito continua encerrando
disposicdes concernentes a prova.'®

O conceito de prova admite varias interpretacdes. Filosoficamente, é aquilo
que serve para estabelecer uma verdade por demonstracdo, experimento ou
verificacdo, remetendo-nos a idéia de ensaio, experiéncia, provacao, isto €, o ato de
provar. Como por exemplo, a qualidade, o sabor de uma substancia alimentar. Na
linguagem matematica, prova é a operacao pela qual se verifica a exatidao de um
célculo. Do ponto de vista esportivo, a prova pode ser considerada como a
competicdo entre esportistas, que consiste em corrida e na qual buscam a
classificacdo. Mas nos dominios da ciéncia juridica processual, a palavra “prova”
também pode ser empregada com diversas acepcoes. Pode dizer respeito a atuacao
das partes no processo com a intencéo de evidenciar a existéncia de um fato que se
pretende demonstrar em juizo. Utiliza-se para esse fim, a expressao “produzir

prova”."

’MARTINS, Pedro Batista. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v.Il, n.249, p.385,1941.

8 TEIXEIRA FILHO.op.cit.,p.915.

° TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p.915.

'*TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p.916.

""BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito Processual do Trabalho. 92 Ed.Sao Paulo:

Ltr,2011.p.571/572.
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O vocébulo “prova” também pode ser empregado no sentido de meio de
prova, ou seja, o modo pelo qual a parte almeja evidenciar os fatos que julga
necessario demonstrar em juizo. Um exemplo € a prova documental, que é 0 meio
pelo qual a parte se manifesta através de documentos sobre a existéncia de um fato,
e a consequéncia pode ser a justica, a requisicdo ou a extragao.'?

Por fim, ndo se pode omitir o entendimento de que a prova pode ser utilizada
como “convencimento do juiz, de acordo com 0s elementos constantes dos autos do
processo. Nesse sentido, fala-se, por exemplo, que determinado fato restou provado
em funcéo de o juiz ter se convencido sobre a existéncia de algo.”"®

Destarte tem-se por certo que provar é convencer alguém sobre alguma coisa
e ainda é convencer o juiz sobre os fatos da causa.

Ressalte-se por oportuno, as palavras de Liebman, ao demonstrar a relacao
entre prova e instrucao probatoéria:

“Chama-se de provas 0s meios que servem para dar conhecimento
de um fato, e por isso a fornecer a demonstragédo e a formar a
convicgdo da verdade do proprio fato; e chama-se instrugéo

probatéria a fase do processo dirigida a formar e colher as provas

necessarias para essa finalidade”."*

Portanto, na perspectiva do Estado, tem-se que a prova, nos comandos do
direito processual, tem o intuito de atestar a veracidade ou ndo de determinado fato
com o escopo de convencer o juiz.

Ainda, ha autores que sustentem que, no atual modelo constitucional do
direito processual, ha uma nova proposta doutrinaria para conceituar a prova
fundada ndo mais na busca da verdade. E sim na argumentacao dos sujeitos que
participam do processo, isto €, “um meio retérico indispensavel ao debate juridico”.
Isso porque, na atual concepcao de direito processual a luz do Estado Democratico
de Direito, o processo deve ser visto como palco de discussoes, figurando a tépica
como o método de atuacdo do magistrado e dos outros participantes do processo.
Logo, o objetivo da prova ndo é mais a reconstrucao do fato, mas o convencimento
do juiz e dos demais sujeitos do processo acerca da veracidade das alegacdes a
respeito do fato.'

'? BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.572.

13 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.572
14 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Intelectus, 2003, p.80.
> BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.574
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Conclui-se diante disso que muito embora o direito, sob o ponto de vista
ontolégico, deva ser sempre concebido como uma unidade em que se fundem o
direito material e o processual, na verdade é a “ciéncia do processo a Unica que se
dedica ao estudo sistematizado e completo do instituto da prova, perquirindo sob

todos os angulos seus fins, suas causas e efeitos”.'®

1.2. Objeto da Prova

A prova tanto tem natureza processual de ser apresentada nos autos como é
forma de validar os negdcios juridicos firmados pelas partes. Sua natureza é mista,
pois a prova pode ser produzida extrajudicialmente.’’

O objeto da prova pode ser assim problematizado: o que provar?

Compéem o objeto da prova os fatos “relevantes, pertinentes e
controvertidos”. '® O principal intuito da prova é persuadir o juiz a respeito dos fatos
da causa.

Via de regra, a lei s6 obriga as partes a provarem os fatos, visto que nao ha
previsdo no sentido de provar o direito. Isso porque o sistema processual brasileiro
ratifica o apotegma latino “da mihi factum,dabo tibi jus (da-me o fato, dar-te-ei o
direito)”. De acordo com o principio iura novit curia, tem-se uma presuncao de que o
juiz & conhecedor do direito e consequentemente das normas que compdem 0O
ordenamento juridico, aplicando-as, por sua prépria autoridade.'® De antemédo, a
prova devera constar dos autos, pois se assim nao o for, ndo tem o juiz obrigacéo de
saber “quod non est in actis non est in mundo”.?°

O juiz, pelo que se depreende do art. 337 do CPC, pode determinar a
comprovacao do conteudo e da vigéncia do direito estrangeiro, municipal, estadual,
distrital ou consuetudinario invocado pela parte. Nesse caso, 0 magistrado devera
conceder um prazo judicial para que a parte cumpra a determinacéo.?'

Embora o processo do trabalho ndo contemple regra semelhante, entende-se,
com autorizacdo do artigo 769 da CLT, que o juiz do trabalho também pode

determinar que a parte prove o teor e a vigéncia ndao apenas das referidas espécies

'® TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p.918.

" MARTINS,Sergio Pinto.op.cit.,.p.316.

18 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.591
'Y BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.591.
20 MARTINS,Sergio Pinto.op.cit.,p.317.

# BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.592.
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normativas como também das “convencdes coletivas, acordos coletivos, sentencas
normativas, regulamentos empresariais ou direito comparado que invocarem como

fundamento juridico da acdo ou da defesa.”

Destarte, € importante frisar que os fatos irrelevantes a lide nao deverao ser
objeto da instrucdo probatéria para que nao se incorra no erro de desenvolver
atividade inutil e assim ferir principios do direito processual tais quais o da celeridade
e o da economia processual.?®> O Cédigo de Processo Civil prevé, em seu artigo 130,
a faculdade do magistrado dispensar as provas que julgar desnecessarias.

O artigo 334 do Cddigo de Processo Civil vigente preceitua algumas
situacées que nao dependem de prova: a) os fatos notérios (0 magistrado nao
necessita de auxilio se uma questao é clara para um ser humano médio); b) os fatos
confessados (da mesma forma os fatos confessados, se o0 juiz ndo perceber
claramente que a parte esta sendo coagida a confessar, ndo dependem de prova);
c) os fatos admitidos como incontroversos e d) os fatos que existir presuncao legal
de veracidade. Frisa-se que o magistrado nao precisa formar sua convic¢cao quanto
a estes fatos previstos no artigo 334 quando utilizados de forma individual, porém

tem que valora-los quando da anélise em conjunto de provas.?*

Por fim, vale citar a definicdo de Darci Guimaraes Ribeiro:

“Por objeto da prova se entende, também, o provocar, no juiz, 0
convencimento sobre a matéria que versa a lide, isto é, convencé-lo
de que os fatos alegados sao verdadeiros, ndo importando a
controvérsia sobre o fato, pois, um fato, mesmo ndo controvertido,
pode influenciar o juiz ao decidir, a medida que o elemento subjetivo
do conceito de prova(convencer) pode ser obtido mediante um fato

notério, mediante um fato incontroverso”.®®

1.3. Finalidade da Prova

Fundamentalmente, a finalidade da prova é convencer o juiz, que é seu
principal alvo. Ou seja, é a ele que se destina a prova (“iudice fit probatur’). Pode-se

dizer ndo apenas levar a prova para seu conhecimento, mas, principalmente,

22 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.592

23TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio. A Prova no Processo do Trabalho. 8% ed. Sao Paulo:
LTr,2003.p.46
24 BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.592

25 RIBEIRO, Darci Guimaraes. Tendéncias modernas da prova. RJ n. 218. dez-1995. p. 5.
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delimitar a formagdo de seu convencimento juridico dentro do universo de
convicgdes a que o juiz pode se basear. Isso porque, com fundamento no art.131 do
CPC, “o juiz ndo pode decidir sem que analise a prova que se encontra nos autos,
sob pena de sua sentencga tornar-se nula”, uma vez que o principio da persuasao
racional, admitido pelo Codigo de Processo Civil atual, impossibilita o juiz de decidir
a lide com a sua conviccdo apenas, determinando que o faca de modo
fundamentado. Esta fundamentacido ha de ser feita concedendo vista a prova
produzida e depreende-se de uma exigéncia prevista na Constituicao
consubstanciada no art. 93, IX, Carta Magna®.

Como sustenta Pontes de Miranda, o Estado impde ao juiz certas regras de
convicgdao, mais ou menos rigidas, que deve acatar “regras que vao do Maximo
(sistema da livre convicgao do Juiz) até o minimo de liberdade (sistema de taxacao
da prova)”. %’

Também vale citar, como afirma que a finalidade da prova é fazer com que o
juiza, usando o procedimento légico, encontre a verdade ou seja, justamente a
verdade formal. Acrescente-se na medida em que como esposado anteriormente,
nem sempre a verdade acaba sendo transportada para os autos.?®

Resumindo, decorre da prova a certeza juridica do magistrado e a partir de
sua existéncia nos autos, o juiz passa a fazer a andlise através do método de
raciocinio indutivo, chegando a uma conclusdo dos fatos em particular para que
solucione de forma justa a lide. Diante disso, é possivel afirmar que a prova é o
instrumento pelo qual o juiz deve basear-se a fim de que encontre a verdade.?

Por derradeiro, a prova dos fatos tem a finalidade de convencer o juiz bem
como auxilia-lo em sua decisdo. Salienta-se a importancia da imparcialidade do
julgador, por forca de rigido principio legal, ndo cabendo favorecer qualquer uma das
partes. Nao se pode negar ainda que, em plano secundario, a prova vise também
convencer a parte contraria. A ela se destina, por igual, “a persuasao da parte contra

a qual foi produzida, embora esta finalidade raramente obtenha éxito, na pratica.”°

% TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p.938.

Z7PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.Tratado de Direito Privado. Campinas:
Bookseller,2003.Tomo 111,p.332

28 LOPEZ, Armando Porraz apud TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Curso de Direito Processual
do Trabalho Il, Sdo Paulo:LTr. 2009,p.939.

2 TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p.939.

% TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p./940.
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1.3.1.Principio do Contraditorio

O contraditério ndo € uma peculiaridade da prova. Todavia é uma das
caracteristicas mais profundas de todo o processo. No processo judicial de carater
contencioso, ha de forma imparcial o juiz, e, no minimo, duas partes em litigio.
Assim, diante do seu dever de imparcialidade, apds ouvir uma parte
necessariamente devera ouvir a outra, pelo principio da isonomia, e para que dé a
oportunidade da parte contradizer. Diante dessa abordagem, exalta-se o principio do
contraditério ou principio da audiéncia bilateral, o qual determina que o magistrado
nao pode decidir uma controvérsia juridica sem analisar as razdes da parte adversa.
Este é o principio que garante as pessoas o direito de se defender, elencado na
Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso LV, e baseia-se no Principio da Isonomia das
Partes nos atos processuais. >’

O principio em comento € uma das caracteristicas previstas no direito
processual vigente no Pais e, diante do meio probatério, é utilizado de forma que,
quando uma prova for apresentada em juizo por uma parte, ndo fira o direito da
parte adversa a se manifestar, podendo esta impugna-la pelos meios legalmente
previstos ou produzir prova em sentido oposto. Neste sentido, Ovidio Baptista
elucida que “no direito probatério a parte contra quem se produza prova tem direito
de conhecé-la antes que o juiz a utilize como elemento de convicgdo em sua
sentenga, e deve ter igualmente o direito de impugna-la e produzir contraprova, se

puder, por este meio, invalida-la”.*?

1.3.2.Principio da Livre Apreciacao da Prova

De acordo com o principio da livre apreciacdo da prova, o juiz € apto a
estimar de forma livre as provas para que chegue a convicgédo acerca da verdade ou
nao das consideracdes no caso em discussdo. Assim, Pontes de Miranda afirma

que, em consequéncia do principio em comento, ndo fica o magistrado sequer

31SANTOS, Moacyr Amaral.Primeira linhas de Direito Processual Civil.25.ed.rev e atual. Sao
Paulo:Saraiva,2009.v.2,p.75

®2S|LVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 72. Ed.
Rio de Janeiro: Forense,2005.v.1.
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obrigado a considerar verdadeiros os fatos em que as partes concordem, sendo
valido concluir o juiz de maneira diferente as referidas pelas partes em litigio.
Neste sentido, o0 juiz ndo possui limitagcdes para formar sua conviccéo, pois
nao esta restrito as provas apresentadas pelas partes, podendo, também, basear-se
nos fatos decorrentes do tramite do procedimento bem como no comportamento das
partes. Tal principio € criticado por parte da doutrina, ja que o juiz ndo tera limitagéo
alguma em relagcdo as provas a que tem acesso e sequer restricbes relativas a
origem ou qualidade dos meios utilizados, restando contrario ao sistema da prova
legal, haja visto que ndo obriga o juiz a aplicar as regras dispostas na lei no que se

refere ao valor e a confianca dos instrumentos de prova.®*

1.4. Onus da Prova

“A

A palavra “6nus” deriva do latim onus, que significa: carga, fardo, peso. Onus

probandi, por sua vez, é o dever da parte de provar em juizo as alegacgdes feitas

35 «

para que se convencga o juiz.” “O 6nus da prova nao é uma obrigacédo ou dever, mas

um encargo do qual a parte deve desincumbir-se para provar suas alegacdes.”®

O 6nus da prova pode ser problematizado da seguinte maneira: quem deve
provar?

Em linha de principio, “as partes tém o 6énus de provar os fatos juridicos
narrados na peticdo inicial ou na peca de desisténcia, bem como os que se
sucederem no envolver da relacdo processual.”™’

Dispde o art. 818 da Norma Consolidada que “o 6nus de provar as alegacdes
incumbe a parte que as fizer”. Devido a excessiva simplicidade da regra prevista no
art. 818 da CLT, esta cedeu lugar a aplicacdo cumulada com o art. 333 do CPC,
segundo o qual “cabe ao autor a demonstracédo dos fatos constitutivos do seu direito

e ao réu a dos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos”.>®

BPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 32. Ed.
Rev. E ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2001, t.4, p.252.

34 PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.p.317.

% PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.p.317.

% PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.p.317.

% BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit. p.595

% ALMEIDA JR., Jodo Mendes de apud Carlos Henrique Bezerra Leite. Direito Judiciario Brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1960.p.172
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Como afirma Mascardus, “quem nao pode provar € como quem nada tem;
aquilo que nao é provado é como se nao existisse; nao poder ser provado, ou nao
ser é a mesma”. A prova é o coragdo do processo.*

O 6nus da prova é dividido pela doutrina em 6nus objetivo e dnus subjetivo. O
6nus da prova subjetivo compreende analisar quem €, dentre os sujeitos que estao
em litigio no processo, que devera fazer a prova; por sua vez, o énus da prova é
denominado objetivo quando o juiz fizer a andlise da prova constante dos autos,
independentemente da parte detentora do 6nus probatério. Desta forma, apés
apresentada a prova nos autos, o juiz devera leva-la em consideracao, visto que
independe de quem tenha o 6nus de provar.*

No que concerne a prova da existéncia da relacdo empregaticia, por exemplo,
€ do reclamante o 6nus de provar a prestacao de servicos ao suposto empregador a
que se pretenda o vinculo empregaticio. Se a reclamada, na defesa, admitir a
prestacao de servicos, mas alegar ter sido a relacao juridica diversa da empregaticia
(por exemplo, relacdo de trabalho autbnomo, eventual, cooperativado, de
empreitada, de parceria etc), atraira para si o 6nus de provar a existéncia dessa
relacdo de trabalho diversa da tutelada pelo Direito do Trabalho.*’

Ressalte-se que, no ambito do processo do trabalho, comumente aplica-se o
principio da aptiddao da prova, em que o 6nus da prova redireciona a parte que
possuir condi¢gdes de cumprir, quebrando com a regra da denominada inversdo do
onus da prova, onde nesses casos utiliza-se subsidiariamente o art.6°, inciso VIII, do
CDC.*

1.5. Meios de Prova

Meios ou instrumentos de prova sao as fontes das quais 0 magistrado capta
os elementos de prova essenciais ao estabelecimento da verdade formal. Estes
motivos ou elementos, para Pontes de Miranda, sdo “os informes sobre fatos ou

julgamento a respeito deles, que derivam do emprego dos referidos meios”.**

% PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.p.319.

0 PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.,p.319.

* BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Op.cit., p.595
*2 PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.,p.314.

*8 TEIXEIRA FILHO,Manoel Antonio.op.cit.,p.955
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Destarte, se as partes ndo chegarem a um acordo, inicia-se fase da instrucao
processual pelo que se extrai do art. 848 da CLT. Diante disso, todos os meios
previstos em lei, e ainda que os moralmente legitimos, mesmo que nao previstos no
Cédigo de Processo Civil, sdo validos para provar a verdade dos fatos em que se
funda a agdo ou defesa pelo que se depreende da simples leitura do art. 332, CPC.**

Os meios de prova podem ser sintetizados na seguinte pergunta: como
provar?

A resposta € obtida pela conjugacao do art.5°, LVI, da Constituicao Federal
com os diplomas supra citados, segundo o qual “sdo inadmissiveis no processo as
provas obtidas por meios ilicitos”.

* PINTO MARTINS,Sergio.op.cit.,p.322.
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2. APROVAILICITA

2.1. Conceito de Prova llicita

Historicamente, o estudo da prova ilicita comegcou a despertar interesse na
doutrina no comeco do século passado com o estudo de E. Beling em 1903 , com a
obra “Die Beweisverbote als grenz der wahrhetserforschung im strafproczess — A
prova das proibicbes no ambito do processo”, que analisa a proibicdo de prova
como limite a descoberta da verdade em processo penal.*®

A Constituicao de 1988, com a vedacao das provas obtidas por meios ilicitos,
marcou uma etapa no tocante a fixacao de critérios de admissibilidade da prova em
juizo que até entdo as Constituicbes anteriores ndo haviam feito, embora se
entendesse que a vedacdo estaria implicita no texto das antecessoras gracas a
aplicacdo dos principios gerais do direito.*®

Até a Constituicao de 1988, os debates ocorriam em ambito doutrinario e
jurisprudencial, com tendéncias mais marcantes pela inadmissibilidade da prova
ilicita, conflitando com uma outra ala defensora da admissibilidade dessa prova.*’

A doutrina moderna vem empregando a terminologia “prova ilicita” de maneira
ampla, abrangendo todo tipo de prova inadmissivel no processo, tal como previsto
na Constituicdo Federal de 1988.%

A atual Carta Magna prevé de forma expressa a vedagao da utilizacao de
provas ilicitas no processo, seja o civil, trabalhista ou penal, conforme o texto do art.
59, LVI, CF, trazendo que “sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos”.*

Diante disso, € necessario precisar a nogdo de prova ilicita, atento a
diversidade do termo que aparece das diversas nomenclaturas tais como “prova

proibida”, “prova ilegal’, “prova ilegalmente obtida”, “prova obtida por meios ilicitos”,
“prova ilegitimamente obtida e prova vedada”.

45SRIBEIRO, Luis Jose de Jesus.A Prova llicita no Processo do Trabalho,S40 Paulo:LTr. 2004.p.61.
46 AZENHA, Nivia Aparecida de Souza.Prova llicita no Processo Civil,Curitiba:Juara,2005.p.89.

47 AZENHA Nivia Aparecida de Souza.op.cit.,p.90.
48 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.62.
49 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.62.
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Os meios de prova devem ser idéneos e juridicamente admissiveis. As provas
obtidas devem ser realizadas por meios € modos legais e morais. Fora desse ambito
temos a prova ilegal e/ou ilegitima.>®

Conforme a doutrina prevalecente, seguidora especialmente do pensamento
de Nuvolone, havera prova ilegitima quando a vedagdo a sua obtencédo for de
natureza processual e prova ilicita quando a proibicdo for de natureza material.
Carnelutti faz observagdes a respeito do termo “prova ilicita”, pois a ilicitude ou a
licitude é atributo de um ato e nao de uma coisa, preferindo desta forma referir-se a
“provas obtidas por atos ilicitos”.”"

Como adverte Ada Pellegrini Grinover,

“a doutrina usa de nomenclatura heterogénea, que pode dar
margem a confusdo: as vezes essas provas sao qualificadas
como Ilicitas, outras vezes sao chamadas ilegitimas, outras
ainda, proibidas; alguns falam em provas ilegalmente
admitidas, outros em provas ilicitamente produzidas,
estabelecendo assim as distincdes diversas, a complicar o
entendimento da matéria.”?

O termo “ilicito” tem um sentido amplissimo, e assim pode ser considerado da
seguinte maneira: tudo quanto a lei ndo permite que se faca ou que é praticado
contra o direito, a justica, os bons costumes, a moral social e a ordem publica. Ja por
ilegitimo pode-se entender como tudo aquilo a que faltam qualidades ou requisitos
exigidos pela lei para ser por ela reconhecido ou defeso. Logo, prova ilegitima seria
aquela que no momento de sua colheita estaria ferindo normas de direito
processual.”

No plano da norma que restou violada, novamente se faz distincdo quanto ao
momento da transgressao entre prova ilegitima e prova ilicita: “na prova ilegitima a
ilegalidade surge no momento de sua produc¢do no processo, ja relacionado a prova
ilicita, ocorre a violagdo no momento da colheita da prova, anterior ou no andamento

do processo, mas sempre externamente a este”.>*

SOMELLO,Rodrigo Pereira de.Provas llicitas e sua Interpretacio Constitucional.Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris,2000.p.67.

51 MELLO, Rodrigo Pereira de.op.cit.,p.67.

52GRINOVER, Ada Pelegrinni.in:O Direito a Intimidade e a Prova llicita. Belo Horizonte, Del
Rey,1997.p.180.

S3FREGADOLLI,Luciana.0 Direito a Intimidade e a Prova llicita.Belo Horizonte, Del
Rey,1997.p.182.

54 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.Provas llicitas.Sao Paulo:RT,2000.p.45.
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No direito processual trabalhista, alerta Teixeira Filho para o fato de que nao
existe o despacho saneador previsto no processo civil, como se observa no art. 331,
do CPC, em que o juiz deve pronunciar-se quanto a admissibilidade ou nao das
provas apontadas pelos litigantes. Assim, esclarece que “é na audiéncia inicial que o
Juiz deve apreciar o pedido das partes, relativamente as provas que se pretende
produzir’.>®

Nesse sentido, tomando como base esse entendimento, a prova ilegitima
torna-se ilegal sempre que a producao da prova insere-se na relacao processual. Na
prova ilicita a transgressao se da no momento da colheita da prova, seja anterior ou
no curso do processo, mas sempre relacionado a este.*

Abordar-se-do a seguir as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais em
torno da admissibilidade da prova ilicita no &mbito processual.

2.2. Correntes Doutrinarias Acerca da Admissibilidade da Prova
llicita

Ao tratarmos do tema da prova ilicita nos é comum enfrentar o problema de
sua eventual eficacia dentro do processo, o que gera grande discussado doutrinaria,
nos diversos sistemas processuais.”’

E notério que tanto a legislagdo material quanto a processual quase nio
abordam o tema. Igualmente a doutrina ainda vem amadurecendo o assunto,
divergindo em seus posicionamentos.>®

Diante de intensa divergéncia, Ada Pellegrini Grinover questiona:

“Seria possivel afastar de um processo uma prova relevante e eficaz
que poderia levar a descoberta da verdade no processo pelo simples
fato de ser ela colhida com infringéncia a norma material? Ou, ao
contrario, se essa prova deveria ser produzida e valorada, apenas
punindo, pelo ilicito penal, civil, ou administrativo cometido, quem a
tivesse obtido de forma ilicitamente?”*

E nesse sentido que se vem discutindo doutrinariamente a ddvida a qual os
autores tem respondido das mais diversas maneiras vez que a prova ilegitima nao
traz problemas, pois, se produzida sem o amparo da lei processual, ndo possui

nenhuma validade. Desta maneira, se a prova for simultaneamente ilicita, também

55 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio Apud RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.65.
56 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.65.

57 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.186.

58 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.186.

59 GRINOVER, Ada Pelegrinni.in:O Direito a Intimidade e a Prova llicita.op.cit.,p.186.
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nao trara problemas uma vez que sera fulminada por ser ilegitima. Toda a
controvérsia dessa discussado gira em torno da prova ilicita. &

Diante dessa problematica, ainda nao existe, em nosso ordenamento juridico,
resposta unissona. Destacam-se trés  correntes doutrinarias prevalecentes,
apontando solugdes distintas para o caso: 1) a que sustenta a admissibilidade das
provas ilicitas; 2) a intermediaria, que ultimamente vem propondo a aplicacdo do

principio da proporcionalidade, e 3) a que veda a sua admissibilidade.

2.21. Teoria Permissiva

Baseando-se no dogma do livre convencimento e da verdade real, a doutrina,
inicialmente, manifestou-se dominantemente no que diz respeito a prevaléncia da
investigacdo da verdade em detrimento & formalidade do processo.®’

Em uma fase preambular, onde o tema mereceu, pela primeira vez, a atencao
dos juristas, o condicionamento “aos dogmas do livre convencimento e da verdade
real fazia que um eventual balanceamento dos interesses em jogo pendesse,
inequivocamente, em favor do principio da investigacdo da verdade, ainda que
baseada em meios ilicitos.”®?

A corrente que admite a ilicitude da prova baseia-se na justificativa de que
somente podem ser rejeitadas as provas ilegitimas, por serem estas violadoras de
uma norma de carater instrumental, e as Unicas que dispéem de uma sancgao
processual.®®

Em contrapartida, a doutrina italiana chegou a conclusao idéntica em relacao
a admissibilidade dessas provas tidas como ilicitas pelo axioma: “male captum, bene
retentum, ou, a prova pode ser mal colhida, porém bem recebida no processo”.®
Assim, Cordeiro baseava-se numa hipotética relacdo entre a inadmissibilidade da
prova e a ilegalidade dos meios utilizados para sua obtengdo, que deveria existir no
ordenamento juridico, a servir de ponte para a exclusdao do processo das provas

ilicitamente obtidas.®®

60 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.186.

61 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.69.

62 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.45.
63 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.187.

64 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.70.

65 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.46.
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Para os seguidores dessa teoria, ao violar uma norma material, tem-se uma
punicdo especifica, que néo é o afastamento da prova do processo, uma vez que na
prova ilicita, se reconhecida a transgressao ao direito material, deve-se aplicar ao
transgressor a punicdo equivalente. Todavia, ndo pode ser afastada do processo,
pois neste sbé podem ser rejeitadas as ofensas com sancao especificamente
processual.®

Nesse sentido, entre os juristas alemaes, Schonke sustentava que o interesse
da coletividade deveria prevalecer sobre uma formalidade antijuridica no
procedimento, como, por exemplo, a busca ilegal; Guasp por sua vez, reputava
eficaz a prova ilicitamente obtida, sem prejuizo da aplicacdo das sancdes civis,
penais ou disciplinares aos responsaveis. Na doutrina norte-americana, Fleming
condenava a supressao da prova ilicitamente obtida, que nao poderia ser afastada a
custa de castigo, a policia, pelo seu mau procedimento; e Wigmore entendia que a
regra de exclusdo levava a considerar o oficial da lei demasiado zeloso um perigo
maior para a comunidade do que o proprio assassino sem castigo; e para o juiz
Cardozo, a prova obtida ilicitamente deveria ser valida e eficaz, sem prejuizo das
sanc¢des cabiveis aos responsaveis — policiais ou particulares — por sua obtencao.
Estes doutrinadores, possuidores de extrema devocao a concep¢do da busca da
verdade real, evidenciavam como inspiracdo do processo a reformulacdo da
realidade, argumentando que “prescindir de provas formalmente corretas pela tdo-sé
existéncia de fraude em sua obtencao seria prescindir voluntariamente de elementos
de convicgao relevantes para o justo resultado do processo”.®’
Grinover, reproduzindo a doutrina de Cordeiro, diz que:

“Deve-se indagar, caso por caso, no sistema processual, se
algumas violagdes de direito material representam, ao mesmo
tempo, regras proibitérias; e precisamente se ha o impedimento
de incluir determinados meios entre as fontes de prova,
cominando a lei processual para esta proibicao a nulidade ou a
inexisténcia juridica dos respectivos atos processuais. Em
conclusédo, a chave do problema atinente a inadmissibilidade
das provas obtidas ilegalmente no processo penal, estd na
necessaria correlagdo que deveria existir entre a transgressao
da norma que contempla a inadmissibilidade de determinada
prova, e a nulidade com que viesse a ser fulminado o vicio.”®®

66 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.187.
67 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.46.

68 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e Processo Penal: as interceptacdes
telefonicas. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 105.
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Como o direito material e o direito processual sdo autbnomos, cada qual com
a sua sancao especifica, sendo a prova questdo de indole processual, somente
poderiam ser afastadas as que ofendam o Direito Instrumental. Nao se confundem o
direito de agéo e o direito material que tutela o bem ofendido.®®

Em suma, a teoria permissiva refere que: a prova € valida, embora ilicita;

desde que processualmente legitima.”

2.2.2. Teses favoraveis a inadmissibilidade da prova ilicita

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 59, LVI, esposou a teoria da
inadmissibilidade das provas ilicitas.

Luciana Fregadolli, em sua obra, esclarece que aqueles que sao contrarios a
admissibilidade em juizo das provas proibidas ou sdo em razdo de a prova ilicita
quebrar a unidade do ordenamento juridico ou por ela atentar contra o principio da
moralidade dos atos praticados pelo Estado ou ainda porque a prova ilicita afronta a
Constituicdo na medida em que viola direitos individuais. Essas variacdes nao
deixam de se insurgir contra a prova ilicita que atenta contra principios do direito e
da moral.”

Ha os que adotam essa teoria baseando-se no principio da moralidade dos
atos praticados pelo Estado, bem como, se caracterizada a ilicitude da prova, esta,
ofendera ao direito, restando inadmissivel.”?

Essa corrente tem como pilar fundamental a unicidade do ordenamento
juridico. Dessa forma, atos constituidos ilicitos pelo direito material obsta valoracao
em critério distinto pelo direito processual.”

Neste sentido, a inadmissibilidade da prova ilicita prestigia o direito como
ciéncia unitaria, onde os seus diversos ramos se entrelagcam de maneira harménica,

nao os considerando como &reas estanques e totalmente separadas.”

69 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.187.
70 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.188.
71 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.189
72 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.189.
73 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.71/72.

74 RANGEL, Ricardo Melchior de Barros.A Prova llicita e a Interceptacao Telefénica No Direito
Processual Penal Brasileiro.Rio de Janeiro.Forense,2000.p.80.
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Ada Grinover, concluiu ser inaceitavel este fundamento, ao entender que para
cada pratica ilicita hd uma sancao diversa, mesmo reconhecendo a unidade do
ordenamento juridico, afirmando que, sendo o ilicito praticado no plano do direito
material, incorrer-se-a nas sangdes para tanto previstas pelo ordenamento. Sendo o
ilicito de direito processual, sobre ele incidirdo sangbes tais como a ineficicia e a
nulidade. Diante da autonomia do direito processual e do direito material, diante do
direito de agdo com relagcdo ao direito material controvertido, ndo parece possivel
fazer-se a ponte entre o ilicito material e o inadmissivel processual.”

Barbosa Moreira, por sua vez, argumenta que “o direito ndo pode prestigiar
comportamento antijuridico, nem consentir que dele tire proveito quem haja
desrespeitado o preceito legal, com prejuizo alheio; por conseguinte, o 6rgao judicial
nao reconhecera eficacia 4 prova ilegitimamente obtida”.”®

Ha os que defendem a inadmissibilidade da prova ilicita tendo como pilar o
principio da moralidade dos atos praticados pelo Estado, sustentando nessa posi¢ao
que o estado de Direito deve combater o crime moralmente, ndo podendo a puni¢cao
do criminoso ser obtida por meio de afronta a direitos da liberdade ou da intimidade.
A ilicitude, como conceito geral do direito, faz que tudo que seja nulo deva ser
invalido no plano geral e, portanto, ineficaz no plano processual. Portanto, o Estado
tem a obrigacdo de combater o “crime” e perseguir os “criminosos”, fazendo-o
mediante atos e principios moralmente inatacaveis.”’

Ha ainda os que defendem a inadmissibilidade da prova ilicita, porém
utilizando fundamento diferente dos demais abordados, ndo se reportando a unidade
do ordenamento juridico, se aproximando mais dos que tem como base o principio
da moralidade dos atos praticados pelo Estado, levando a uma visdo de indole
Constitucional, partindo do principio de que toda prova ilicita ofende a Constitui¢ao,
por atingir valores fundamentais do individuo, neste sentido, toda vez que uma prova
€ colhida ilicitamente, a violagdo atinge um direito fundamental, tutelado no capitulo

constitucional dos direitos e garantias individuais.”®

75 GRINOVER, Ada Pelegrinni.in:A Prova llicita no Processo do Trabalho.op.cit.,p.72.
76 BARBOSA, José Carlos.in:A Prova llicita no Processo do Trabalho.op.cit.,p.72.

77 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.190.

78 FREGADOLLI,Luciana.op.cit.,p.190.
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Ora, se no momento da colheita da prova, esta, ofender os direitos e
garantias fundamentais do individuo, fica caracterizada pela inconstitucionalidade,
nao podendo ser utilizada em qualquer campo do direito.”

Tourinho Filho, comungando desse entendimento, leciona que o magistrado,
ao deparar no processo com uma prova obtida ilicitamente ou ilegalmente, devera
de jure constituendo comina-la com a sancao de nulidade. Deve afasta-la dos autos
em face da regra constante no art. 332 do CPC, aplicavel por analogia e, diante da
omissao do legislador processual, a tendéncia tem sido a de buscar em regras e
principios constitucionais, o fundamento para a proibicao e inadmissibilidade de tais
provas.®

Por derradeiro, Tucci assevera que as provas ilicitas, capturadas ou geradas
por meios diversos que nao os previstos na norma, mesmo que idéneos e por mais
relevante que seja o direito individual a ser resguardado, ndo devem ser
consideradas pelo magistrado.®’

Carnauba faz critica relevante a respeito da matéria, afirmando que a
inadmissibilidade intransigente, no processo, das provas obtidas por meios ilicitos
também engendra violéncia na medida em que legaliza arbitrariedades do
individualismo sobre 0 bem comum posto que, em grande parte das vezes, ndo ha
como fazer prova do ocorrido a ndao ser através de gravacgdes ou filmagens
clandestinas. Se esse procedimento para obtencao de prova for inadmissivel de
forma absoluta, a impunidade estara assegurada e, com ela, o estimulo ao
cometimento de outros crimes semelhantes. &

Portanto, os que seguem a corrente da inadmissibilidade da prova ilicita,
sustentam que nunca podera ser utilizada no processo a prova colhida ilicitamente,
mesmo que esta afronte a seguranca ou os interesses da sociedade.

2.2.3.Teoria Intermediaria e o Principio da Proporcionalidade

Ao admitir, no processo, provas produzidas por meios ilicitos, o ordenamento

cria uma situacao nova, uma vez que rompe as barreiras de interpretacao
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incondicional da norma sobre as atividades persecutoria e investigatéria do Estado,
além de frear as arbitrariedades estatais, adotando limites objetivos por meio dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.®

Conforme se extrai do direito germanico, o conceito atual de
proporcionalidade € composto de um sentido técnico no direito publico, o qual
equivale a um limite do poder do Estado em prol da garantia de integridade fisica e
moral daqueles que se sub-rogam.®*

Sobre o assunto, Avolio entende que:

“Para que o Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da
maioria, respeitando os direitos individuais fundamentais, faz-se
necessaria nao so6 a existéncia de normas para pautar essa atividade
e que, em certos casos, nem mesmo a vontade de uma maioria pode
derrogar (Estado de Direito), como também ha de se reconhecer e
langar mao de um principio regulativo para se ponderar até que
ponto se vai dar preferéncia ao todo ou as partes (principio da
proporcionalidade), o que também n&o pode ir além de um certo
limite, para ndo retirar 0 minimo necessario a uma existéncia

humana digna de ser chamada assim.”®
Afim de corrigir diferencas a que a rigidez da teoria da exclusdo pode
conduzir, a doutrina se encarregou de construir um critério de admissao da prova
ilicita em carater excepcional, buscando um equilibrio.®® E com base nessa idéia que
a legislacdo alema “admite a prova ilicita em casos excepcionais e extremamente
graves, baseando-se no principio do equilibrio entre valores fundamentais
contrastantes”.%’
Assim, a admissibilidade ou nado da prova produzida por meios ilicitos é
decidida com cautela. Obtida a prova ilicitamente, o julgador passa a analisar a
importancia, na sociedade, dos valores discutidos em cada caso. Ele passa a atuar
sopesando os interesses: de um lado, o valor violado pelo crime sub judice. De
outro lado, o atingido pela ilegalidade na producédo da prova. Caso o magistrado

entenda ser o primeiro mais valioso, admitira a prova; caso contrario, ira rejeita-la.®®
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Nesse sentido, essa corrente admite, primeiramente, a inconstitucionalidade
da prova ilicita. Todavia, acredita que podera ser feito um juizo de admissibilidade
ou ndo da mesma se contraposta com o dano gerado pelo criminoso & sociedade.®

Barbosa Moreira explicita melhor esse critério ao dizer:

“ Ha que verificar se a transgressdao se explicava por autentica
necessidade, suficiente para tornar escusavel o comportamento da
parte, e se esta manteve nos limites por aquela determinados; ou se,
ao contrério, existia a possibilidade de prova a alegacao por meios
regulares, e a infragdo gerou dano superior ao beneficio trazido a
instrucao do processo. Em suma: averiguar se, dos dois males, se
tera escolhido realmente o menor.*

Em contrapartida, alguns doutrinadores defendem que essa pratica coloca em
risco garantias individuais dos cidaddos, uma vez que permite ao juiz decidir, por
conta proépria, qual o valor predominante.®’

Aranha, que categoriza essa teoria como intermediaria, propée um novo
conceito: “a do interesse preponderante”, justificando que em certos casos, dois
interesses opostos sdo postos diante da sociedade, cabendo a ela tutela-los, o
primeiro consiste na protecdo de um principio constitucional e o segundo na
necessidade de impor uma sanc¢ao ao criminoso. A solucdo deve concordar com o
interesse preponderante, pois, como tal, deve ser considerado.*?

O autor destaca a seducao que esta teoria possui e ressalta como um ponto
negativo o fato de o julgamento da admissibilidade ou da rejeicdo da prova ser
subjetivo, passivel de abusos e gerador de insegurancas.®

Discorda-se desta afirmativa, uma vez que o Juiz estard agindo no estrito
cumprimento da legalidade, apenas sacrificando um principio em relagdo a outro e a
nao aplicacdo desse critério pode levar a decisées inusitadas com resultado
desproporcional e injusto, caso ndo seja valorada a prova ilicitamente obtida.**

Por fim, destaca-se o entendimento de Erico Bergmann que afirma que a
proporcionalidade é insita a todos os ordenamentos juridicos e visa um equilibrio
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entre valores fundamentais conflitantes, pois a sua inobservancia propicia resultados
desproporcionais, injustos ou repugnantes.®

A Constituicdo é um sistema Unico, ndo ha que se cogitar de contradicao
entre suas normas, pois todas devem ser estruturadas, analisadas e interpretadas
de modo a complementar-se reciprocamente, com o objetivo comum da realizacao
dos suportes de existéncia da Constituicdo que sao os seus principios mais
abstratos. Nenhuma norma constitucional pode ser analisada isoladamente. Todas
guardam com o0s principios constitucionais mais abstratos um vinculo inafastavel
uma vez que somente existem a fim de realizd-los, sendo efetivamente a sua
concretizacdo.”®

Por essa razdo, a norma que inadmite provas ilicitas no processo esta,
inafastavelmente, vinculada ao principio do Estado de Direito, assim como o0s
fundamentos, objetivos e direitos sociais previstos pelos arts. 12, 3° e 6° da atual
Constituicao Federal. ¥

Dessa forma, é inegavel que as provas ilicitas ndo podem ser admitidas no
processo como regra a ser obedecida pelos magistrados. Todavia, para classifica-
las em licitas e ilicitas, é imprescindivel uma anélise formal do modo de sua
obtengdo, bem como um exame de conteudo do material extraido, fazendo uso do
principio da proporcionalidade, para que seja passivel de determinar sua

admissibilidade ou nao.%®

2.2.4.A Prova llicita por Derivacao

A doutrina e a jurisprudéncia ainda ndao chegaram a uma posicao pacifica
relacionado ao tema da Prova ilicita por Derivagéao, quer no Direito Brasileiro ou no
Direito comparado.®®

Outra questdo tormentosa que também possui espaco para discussdao no
ambito do processo do trabalho, ante o dispositivo constitucional, trata da prova
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ilicita por derivagdo, ou seja, a prova em si é licita, mas a fonte de onde ela
procedeu ¢ ilicita.'®

A questdo das provas ilicitas por derivacdo s6 € posta nos casos de
inaceitacao processual das provas colhidas ilicitamente, no tocante as hipéteses de
obtencdo da prova por meio ilicito mas a partir de informacdes extraidas de um
modo ilicito. Tem-se como exemplo “0 caso da confissdo extorquida mediante
tortura, em que o acusado indica onde se encontra o produto do crime que vem a
ser regularmente apreendido” ou da “interceptacao telefénica clandestina, pela qual
se venham conhecer circunstancias que, ilicitamente colhidas, levem a apuragéao dos
fatos”. Portanto, a duvida é saber se essas provas, obtidas de forma licita, mas
originarios de meios ilicitos, podem ser aceitas no processo.'®"

E essencial abordar os ensinamentos da Suprema Corte norte-americana na
Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada ( fruits of the poisonous tree) proferida no
caso Silverthorne Lumber Co. V. United States, segundo a qual o defeito da arvore
se espalha por todos os seus frutos. Assim, as cortes dos Estados Unidos da
América passaram a ndo admitir a prova derivada de praticas/meios ilicitos.'%?

Importante ressaltar que somente a partir da decisdo no caso Nardone contra
os EUA em 1939 foi utilizada expressamente a terminologia “fruits of the poisonous
tree doctrine”. Narra Avolio que:

No caso Nardone apelou da decisdo que o condenara por ocultagdo
de alcool e contrabando. Em uma decisdo anterior a corte havia
julgado que uma interceptacao de conversas telefénicas de Nardone
por agentes do governo violou a Lei de Comunicagdes de 1934. A
questdo posteriormente discutida, em sede de recurso da decisédo
que condenou Nardone, deu-se em razdo de negagdo a
questionamento da acusacdo quanto a ocorréncia e a forma de
utilizacdo das informagdes obtidas através da interceptacéo ilegal.
Assim, fora revertido o julgamento condenatério, absolvendo-o, tendo
em vista que a prova consubstanciada foi considerada um fruto da
arvore envenenada, portanto, inadmissivel. Posteriormente, as cortes
estadunidenses passaram a excluir as provas derivadamente obtidas
a partir de praticas ilegais.103

A regra de exclusdo vem sendo repreendida nos casos em que se fala que a
autoridade policial “extrapolou” ou “ndo agiu com inteligéncia” por consentir a evasao

da punicao de um acusado inequivocamente culpado em razdo da ma atuacao dos
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agentes do governo.'®

Como abordado, é de grande importancia colocar em pauta, diante deste
intrigante tema, a questdo da admissibilidade processual dessas provas.
Questionam-se a validade destas provas e a possibilidade de influirem
decisivamente no processo.'®

E muito dificil rejeitar a contaminacdo da prova derivada vez que esta decorre
diretamente daquela. A licitude agiria como uma substancia quimica que
contaminaria todo o recipiente em que ela seja colocada, porém devem-se analisar

diversas circunstancias em que esta inserida & problematica das provas ilicitas.'®

2.2.5.Prova Derivada Nao Exclusiva

A doutrina discute se a prova derivada, objeto do questionamento, poderia ser
de outra forma obtida e neste caso, logicamente esta ndo poderia ser considerada
ilicita e por consequéncia inapta a formacao do convencimento judicial vez que esta
adveio de outra fonte licita, levando, portanto, a esta a sua qualidade.'”’

Adverte que se ha outras provas que possam ser fundamentadoras do direito
material e que leve ao magistrado embasamento para formacdo de seu
convencimento, logicamente que a Unica prova derivada, tida por ilicita, nao
acarretara a nulidade do processo e o julgamento improcedente. E neste sentido,
nao se trata de prova exclusiva, havendo um conjunto probatério desencadeador do
provimento final.'®

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal entende que se a sentenca nao
estiver baseada exclusivamente na prova vedada, a sua admissdo podera gerar a
nulidade do processo.'®®

Nestes termos, é notério que o STF vem buscando a melhor forma de

resolver o problema da contaminacdo de modo que se encontre a medida certa para
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proteger a intimidade sem que se tenha de tornar a Justica extremamente cega ao
ponto de rejeitar o que é evidente.'™

Para melhor compreensao, transcreve-se parte do voto do Ministro Sydney
Sanches'" prolatado na Acdo Penal n® 307-3 em que, ndo obstante admita a inteira
validade das demais provas, considera equivocado entender-se como prova ilicita a
gravagao por interceptacao telefénica.

“Imagine-se a hipbtese de determinado marido procurar a
policia, comunicando que a sua esposa foi sequestrada.
Desconfiada, a autoridade policial, sem autorizacao judicial (se
€ que esta pode ser dada), inconstitucionalmente intercepta
uma ligagéo telefénica entre 0 mesmo marido e sua amante,
durante a qual confessa haver assassinado sua esposa.

Depois disso, a policia, mediante outras diligéncias, encontra o
cadaver da vitima, exuma-o, verifica que 0s projéteis que a
mataram correspondem ao calibre da arma usada, apreende-a,
procede a exame de balistica positivo, ouve testemunhas, que
assistiram ao crime e, apontaram o marido como executor e,
ainda, obtém a confissdo deste. Depois, esses dados,
meramente informativos do inquérito, sdo confirmados em
juizo, em instrucdo valida, com observancia dos principios do
contraditério e da ampla defesa. E sempre com a confissdo do
marido. E tudo em perfeita harmonia.

Se se entender, em casos como esse, que o ato inicial da
interceptacao telefbnica, pela policia, praticado
inconstitucionalmente por constituir prova ilicita, inadmissivel,
por isso mesmo, em juizo, contamina todos os demais
elementos probatérios obtidos licitamente, inclusive a confissao
judicial do réu, em perfeita harmonia com os elementos de
convicgao, entdo, jamais se poderia punir um crime como esse.
E nenhum outro cuja apuracdo tenha comeg¢ado com prova
ilicita. E a conseqliéncia sera, sempre e sempre, a absolvicao
do autor do delito, 0 que, data vénia, me parece um rematado
contra-senso.” 112

Desta maneira, a conclusao sé pode ser uma, no sentido de que se a decisdo
condenatéria estiver fundada em fatos avulsos e distintos da prova ilicita, a

contaminacdo nao se constituira, e muito menos a nulidade processual, ja que a
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formacao do conjunto probatério, por outras provas ditas ilicitas, impedem que o
acusado livre-se ou que seja anulado o processo.'"

Nota-se que o cumprimento absoluto da teoria dos frutos da arvore
envenenada citada anteriormente acarretaria, inevitavelmente, a fraude processual,
no sentido de que os préprios acusados com o fito de livrarem-se da condenacéo,
forjariam provas ilicitas para que fosse anulado o processo. Nao é razoavel
considerar nulo o mesmo quando o Poder Judiciario estd fundado em um vasto
conjunto probat6rio licito, apenas tendo por ilicita uma Unica prova que devera ser
desconsiderada.'"*

Consequentemente, é dessa forma que o STF tem firmado sua
jurisprudéncia, de maneira que, havendo um conjunto probatério que consiga provar
a condenacdo, esta proceder-se-a, ndao devendo a sentenca condenatéria

fundamentar-se na prova ilicita, sendo esta desentranhada do processo.'"

2.2.6.Prova Derivada Exclusiva — Inadmissibilidade e Admissibilidade

O grande debate quanto a validade e a consequente admissibilidade das
provas ilicitas por derivacao se da quando € o Unico meio de provar o direito material
alegado, ou seja sdo exclusivas.''

A parte da doutrina que declara invalidas as provas derivadas fundamenta-se
na protecao dos direitos e liberdades individuais, com o propoésito de impedir que se
viole o disposto no artigo 59, LVI, da CF/88, ou seja, se a prépria Constituicdo vedou
expressamente a admissibilidade, no processo, de provas obtidas por meios ilicitos,
nao seria razoavel acatar como valida uma prova que, ndo obstante secundaria,
tivesse emanado de uma ilicitude originaria.""’

Nesse sentido, o STF entende que a doutrina da invalidade probatéria da
teoria da arvore envenenada, Unica competente em dar eficacia a garantia prevista
na constituicdo da inaceitacdo da prova ilicita. Ainda, sua utilizacao nao acarretara a
nulidade somente quando seu objeto nado for relevante ou quando pudesse
assegurar que outras provas, obtidas separadamente daquela vedada, seriam
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suficientes para a condenacdo. Logo, deste posicionamento doutrinario e
jurisprudencial, entende ser inaceitavel a admissibilidade destas provas derivadas
como forma de convencimento judicial, vez que estariam contaminadas pela ilicitude
decorrente da prova originaria, evitando com isso que se viole dispositivo
constitucional.''®

Por outro lado, outra parte da doutrina, esta mais recente, tende a admitir as
provas derivadas da ilicitude originaria, quando a circunstancia de fato autoriza a
aplicagdo do principio da proporcionalidade, da razoabilidade.*®

Mesmo que a Carta Magna vede em carater absoluto qualquer producéo de
provas obtidas por meios ilicitos, a tendéncia moderna consiste na admissdo das
provas derivadas, se verificados os mesmos critérios e principios adotados na

aplicagdo das provas ilicitas.'?°
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3. ESPECIES DE PROVA ILICITA POR INTERCEPTAGCOES E GRAVACOES

3.1. A Prova llicita por Interceptacoes e Gravacoes

Antes de adentrarmos ao mérito do assunto, valido € fazer algumas
consideracdes gerais sobre o tema para que facilite o entendimento do presente
capitulo.

A interceptacdo é o ato ou efeito de interceptar, tem alguns significados
etimolégicos diversos quais sejam: “1- Interromper no seu curso; 2 — deter ou
impedir na passagem; 3- cortar, interromper: interceptar comunicagbes
telefonicas.”’?’

No ambito juridico, as interceptacdes, em sentido amplo, definem-se como
sendo o ato de interferéncia nas comunicacoes telefdénicas, seja tolhendo-as,
embaracando-as e dessa forma tendo consequéncias penais ou para dessas
interceptacdes apenas tomar conhecimento e, portanto, da mesma maneira gerando
consequéncias no processo. %

As interceptacbes telefénicas podem ser definidas como manobra
restringente das comunicacgdes telefénicas por dois enfoques: “da liberdade, através
do impedimento ou desvio, e do sigilo, através da escuta e do conhecimento”.'®

Ainda, de maneira a ndo se confundir com outras formas de controle que
incidem sobre a liberdade e o sigilo das comunicacgdes, interceptacao telefénica, em
sentido estrito, pode ser compreendida como: “1- a escuta direta e secreta das
mensagens telefénicas; 2- a captagdo da conversa simultdnea a escuta; e 3- o
desconhecimento da operacdo por parte de pelo menos um dos interlocutores.”'?*
Nesse sentido, Luiz Francisco Torquato Avolio:

“A doutrina e a jurisprudéncia, ainda na vigéncia do velho Codigo de
Processo Penal italiano, vislumbravam dois perfis caracterizadores
da atividade de interceptacdo: de um lado, a posicao subjetiva do
agente; e de outro lado, as formas e meios de percepgao. Hoje, no
que se refere ao primeiro perfil, consitui voz correntem sustentando
Francesco Caprioli, que “ll concetto di intercettazione pressupone la
terzeita dell’ agente”. Obviamente, se interceptar significa captar
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alguma coisa na passagem de um emitente, A Terzeita, €, pois,
elemento fundamental do conceito de interceptacdo.'®

Pois bem, o ponto aqui é: se um dos interlocutores souber que a
interceptacao esta ocorrendo, ndo descaracteriza o seu sentido original, que seria 0
de “deter na passagem” o conteudo da conversa. Porém, mais para frente, ao se
abordarem as interceptacdes entre presentes, serdo notados os reflexos na
caracterizagdo da violagdo & privacidade.'®

Importante, e também essencial a nogdo de interceptacdo, é saber se a
circunstancia da operacao ter ocorrido por pessoa estranha ao didlogo e se esta
estivesse com objetivo de obter informacdes de esmilcas que, de alguma maneira,
nao tinha conhecimento. Isso porque for através de um terceiro distinto a conversa
que se capta a interceptacao telefénica, a presuncdo de uma das pessoas que
fazem parte do diadlogo gravar a prépria conversa, apenas para registrar os fatos
conhecidos, ndo se qualifica como interceptacao telefénica, ndo se sujeitando a
mesma regulamentacdo. Esta segunda hipétese € denominada de gravacgao
clandestina, e ndo deve ser confundida com a interceptacéo telefonica.'?’

Nesta esteira, eventual espalhamento ou disseminagédo dos registros
do préprio didlogo pode caracterizar afronta a intimidade ou violacdo de segredo
profissional, crime previsto no art. 154, do Codigo Penal Brasileiro, surtindo efeitos
também dentro do processo visto que, se a violacdo de segredo afrontar a
intimidade, torna a prova ilicita.'?®

Destarte, como ja dito, a gravacdo da conversa interceptada nao é,
obrigatoriamente, componente necessario do conceito de interceptacéo. Isso porque
se uma pessoa apenas escutar o didlogo nao utilizando meios de gravacao neste,
isto & nado registrando, ja pode ser utilizado como prova no processo desde que nao
violando os direitos a intimidade. Logo, tanto as interceptacbes como as gravacoes
poderdo ser licitas ou ilicitas e se revelarem ilicitas, o resultado deve ser unico:
serem consideradas inadmissiveis ou inutilizdveis no processo e ineficazes como

provas.'?
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Feitas essas consideracdes iniciais, inevitavel dizer que nos dias
atuais, com a tecnologia dos meios de comunicacao eletrénica consideravelmente
modernizada, tem-se inevitavelmente ampliado o leque dos meios de prova e
consequentemente expandido a hipétese de ilicitude, principalmente por ofensa a
intimidade com intromissdo na vida privada.'°

Com isso, observando os avancos tecnolédgicos, a Carta Magna de
1988 inseriu, entre os direitos e garantias individuais, a protecao a esfera privada,
estabelecendo no art. 52, X, que: “Sao Inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”.""

Ainda, visando a protegcdo do direito a intimidade, a Constituicdo
estabeleceu ser “Inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugéo processual penal”.'®?

Desta forma, no éambito da esfera privada do individuo, estao
compreendidos todos aqueles acontecimentos e comportamentos que o cidadao nao
quer que se tornem publicos.'?

Por derradeiro, Paulo José da Costa Junior, ao discorrer sobre o tema,
faz importante observagao no sentido de que:

“No bojo da esfera privada esta contida a esfera da intimidade
(vetrauenphéare) ou esfera confidencial (vertrulichkeitssphéare). Dela
participam somente aquelas pessoas nas quais mantém certa
intimidade. Fazem parte desse campo, conversag¢des ou populo, com
muitos membros que chegam a integrar a esfera pessoal do titular do
direito a intimidade. Vale dizer, da esfera da intimidade resta excluido
nao apenas 0 publico em geral, como é Obvio, bem assim
determinadas pessoas, que privam com o individuo num ambito mais
amplo. Por derradeiro, no ambito da esfera privada esta aquela que
deve ser objeto de especial protecdo contra a indiscricdo: a esfera
do segredo (Gehemsphare). Ela compreende aquela parcela da vida
particular que é conservada em segredo pelo individuo do qual
compartilam uns poucos amigos, muito chegados. Dessa esfera néo
participam  sequer pessoas da intimidade do sujeito.

130 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.93.
131 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.93.
132 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.93.
133 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.93.
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Consequentemente, a necessidade de protecdo legal, contra a
indiscricdo nessa esfera, faz-se sentir mais intensa”.'®*

A doutrina majoritaria tem classificado as interceptacbes, para fins de

considerar como prova ilicita, sob variadas interpretagées.'*

Visando a uniformizacdo do tema, Grinover, Scarance e Magalhdes Filho

trazem um conceito de Interceptagcdo como:

“a captagdo da conversa por um terceiro, sem o conhecimento dos
interlocutores ou com o conhecimento de um sé deles. Se 0 meio
utilizado for o ‘grampeamento’ do telefone, tem-se a interceptacéo
telefonica; se se tratar de captagcdo de conversa por um gravador,
colocado por terceiro, tem-se a interceptacdo entre presentes,
também denominada de interceptagcdo ambiental. Mas se um dos
interlocutores grava a sua prépria conversa, telefénica, ou nao, com
o outro, sem o conhecimento deste, fala-se apenas em gravacao

clandestina”.'®®

Dando continuidade a matéria, mister é fazer a distincdo entre interceptacao e

gravacao clandestina. Para isso trazemos os ensinamentos de Ricardo Rabonese:

“ A gravagéao clandestina consiste no ato de registro de conversacao
propria por um de seus interlocutores, sub-repeticiamente, feita por
intermédio de aparelho eletrdnico ou telefénico (gravacao clandestina
propriamente dita) ou no ambiente da conversagdo ( gravacdes
ambientais). Ja a interceptacdo € sempre caracterizada pela
intervencdo de um terceiro na conversacdo mantida entre duas
pessoas: se a interceptacdo for realizada em conversa telefénica, e
um dos interlocutores tiver conhecimento, caracteriza-se escuta
telefébnica; se nao houver o conhecimento por parte dos
interlocutores, evidencia-se a interpretacao strictu sensu; se a
interceptagéao for feita entre presentes, com conhecimento de um dos
interlocutores, caracteriza-se a escuta ambiental, ao passo que se for
sem o0 conhecimento, serd considerado como interceptacao
ambiental.”™’

Superado este esboco feito pelos autores, imperioso lembrar que antes da Lei

n® 9.296 de 1996, que regulamentou o inciso Xll, parte final, do artigo 5° da Carta

Politica, a jurisprudéncia do Supremo ja se posicionava-se no sentido de que deveria

ser considerada inconstitucional toda e qualquer prova obtida por meio de escuta

telefénica, mesmo que autorizada pela Justica e veja-se a ementa do acérdao do HC

69.912-0 RS.

134 COSTA JUNIOR, Paulo José. Comentdrios ao Codigo Penal. Parte Especial. Sao Paulo:

Saraiva, 1988.p.147.

135 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.94.

136 GRINOVER, Ada Pellegrinij FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhaes.As Nulidades no processo penal.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.p.172-173.

137 RABONESE, Ricardo.Provas obtidas por meios ilicitos.Porto Alegre: Sintese, 1989.p.46.
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“HABEAS-CORPUS.CRIME QUALIFICADO DE EXPLORACAO DE
PRESTIGIO (CP, ART.357, PARAGRAFO UNICO). CONJUNTO
PROBATORIO FUNDADO, EXCLUSIVAMENTE, EM
INTEBCEPTA(;AO TELEFONICA, POR ORDEM _JUDICIAL,
POREM, PARA APURAR OUTROS FATOS (TRAFICO DE
ENTORPECENTES): VIOLACAO DO ART. 5° Xl, DA
CONSTITUICAO. 1. O art. 5% Xll, da Constituicdo , prevé,
excepcionalmente, a violagéo do sigilo das comunicacoes telefénicas
para fins de investigagao criminal ou instrugéo processual penal, ndo
€ auto-aplicavel: exige lei que estabeleca as hipéteses e a forma que
permitam a autorizacao judicial. Precedentes. a) Enquanto a referida
lei ndo for editada pelo Congresso Nacional, é considerada prova
ilicita a obtida mediante quebra de sigilo das comunicacoes
telefénicas, mesmo quando haja ordem judicial (CF, art. 52, LVI). b) O
art. 57, Il, a, do Cddigo Brasileiro de Telecomunica¢des néo foi
recepcionado pela atual Constituicao (art. 5°, XIl), a qual exige
numerus clausus para a definicdo das hipdteses e formas pelas
quais é legitima a violagéo do sigilo das comunicagdes telefénicas. 2.
A garantia que a constituicao da, até que a lei o defina, ndo distingue
o telefone publico do particular, ainda que instalado em interior de
presidio, pois 0 bem juridico protegido é a privacidade das pessoas,
prerrogativa dogmatica de todos os cidadaos. 3. As provas obtidas
por meios ilicitos contaminam as que sdo exclusivamente delas
decorrentes; tornam-se inadmissiveis no processo € nao pode
ensejar a investigagdo criminal e, com mais razao, a denuncia, a
instrucdo e o julgamento (CF, art. 5%, LVI), ainda que tenha restado
sobejante comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das
contumélias do paciente. 4. Inexisténcia, nos autos do processo-
crime, de prova autdbnoma e nao decorrente de prova ilicita, que
permita o prosseguimento do processo. 5. Habeas-Corpus conhecido
e provido para trancar a acao penal instaurada contra o paciente, por
maioria de 6 votos contra 5.”'%

Destarte, alguns autores defendem que a Lei n. 9.296/96 é desprovida de
constitucionalidade por ter acrescentado, ao paragrafo Unico do art. 19, a
interceptacdo ao fluxo de comunica¢des em sistemas de informatica e telematica.
Nesse sentido, para 0s que seguem essa corrente, a interceptacdo deveria se
restringir as comunicagées telefonicas.'®®

Ja a outra parte da doutrina discorda desse entendimento justificando tal

posicionamento com base na interpretacdo gramatical.'*

138 HC-69912/RS HABEAS CORPUS.Relator Ministro Sepllveda Pertence Publicagdo DJ
25.03.1994,PP.06012 EMENT vo0l.01738-01,PP.06012 Julgamento 16.12.1993 — Tribunal Pleno —
Observagdo — Votagao: Por maioria de votos, o Tribunal deferiu 0o pedido de habeas corpus, para
anular o processo a partir da prisdo em flagrante, inclusive. Vencidos os Ministros Carlos Velloso,
Paulo Brossard, Sydney Sanches e Presidente (Min. Octavio Gallotti),

que o indeferiam. Impedido o Ministro Néri da Silveira. Plenario, 16.12.93.

139 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.95.

140 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.95.
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Insta estabelecer algumas consideracées sobre o artigo 5%, inciso Xll, da
Carta Magna, que estabelece que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegréaficas, de dados e das comunicacbes telefdénicas, salvo no
ultimo caso...”. Esse Ultimo caso trata dos dados e das comunicacoes telefbnicas.
Nesse ponto a corrente contraria a inconstitucionalidade da Lei 9.296/96, entende
que, aparentemente, a inviolabilidade do sigilo abrange 4 hipbteses: 1)
correspondéncia epistolar, 2) telegrafica, 3) de dados e 4) das comunicagdes
telefénicas. Ora, se o texto estivesse assim, obviamente o Ultimo caso diria respeito
a telefonia. Porém, a redacao é diferente. O inciso Xll do art. 5 da CF cuida de dois
assuntos distintos: o primeiro aborda a inviolabilidade da correspondéncia e das
comunicacoes telegraficas e o segundo trata dos dados e das comunicacdes
telefénicas. E essa parte da doutrina vai além ao justificar que, se houvesse sido
substituida a conjuncdo “e” entre as palavras “correspondéncia” “e” “das
comunicagbes telegraficas” por uma virgula, a interpretacdo seria outra. Porém,
como néao foi essa a redagao conferida ao texto constitucional, trata-se de duas
hipoteses diversas, quais sejam: 1) correspondéncia e comunicagao telegréfica; 2)
transmissdo de dados e comunicagdes telefonicas.'*’

Firmando este entendimento ja ha algumas decisdes judiciais, como se pode
observar do aresto abaixo.

“APELACAO  CRIMINAL - PROCESSUAL PENAL E
CONSTITUCIONAL — QUEBRA DE SIGILO DE DADOS MEDIANTE
AUTORIZACAO JUDICIAL — ADMISSIBILIDADE - RECURSO
PROVIDO. 1. O principio constitucional de protecao a intimidade néao
€ absoluto, de molde ser possivel a quebra do sigilo de dados. 2.
Nao se pode, porém, conceber a quebra indiscriminada, sob pena de
grave violacao a direito deva se submeter ao crivo do judiciario. 3.
Apelagao criminal provida.”'*?

Agora, interpretando o comando constitucional, podem-se distinguir com
limpidez quatro propdésitos juridicos diferentes: a) correspondéncia; b) comunicacdes
telegréficas; c) transmissdo de dados; d) comunicacdes telefénicas. Referente a

correspondéncia e as comunicacbes telegraficas, itens “a” e “b”, a vedacédo é

141 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.96.

142 BRASIL: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL — 3% REGIAO.52 Turma. ACR — APELAGCAO
CRIMINAL — 8822 — processo: 1999.03.99.025996-6 — UF: SP — Orgao Julgador: QUINTA TURMA —
Data da Decisdo: 23.11.1999 — Documento: TRF300051875 — DJU 22.8.2000,p.658. Relator Juiz
Fausto do Sanctis.
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absoluta, ou seja, € absolutamente proibido invadir ou por a descoberto
correspondéncia e comunicacdes telegraficas. Ja no que tange aos dados e
comunicacoes telefbnicas, a vedacao é relativa, ou seja, em algumas hipéteses,
reguladas em lei, é possivel a sua violacdo. Dessa forma, pode-se afirmar, de forma
segura, que a transgressao das comunicacoes telefénicas e de dados prevista pela
atual Carta Magna € ruptura a formalidade da inviolabilidade para fins de
investigacdo criminal.'*®

Consequentemente, analisadas essas premissas, e interpretando de forma
mais sistematica o dispositivo constitucional em questédo, tem-se que a interceptacéao
telefénica s6 podera ser autorizada por ordem de juizo criminal, ndo sendo admitido
que o juizo civel ou trabalhista possa emitir tal ordem, ou seja, falta competéncia dos
demais juizos para tal."*

Com isso, deduz-se que, para que a quebra de sigilo das comunicacdes
telefénicas seja considerada prova ilicita e admissivel, devera ser respeitado o
principio do juiz natural (juiz criminal) que é justamente instituir regras objetivas de
competéncia jurisdicional, assegurando a liberdade e a equanimidade, neutralidade
do 6rgéao julgador devendo estar presentes os requisitos da Lei n? 9.296/1996, onde,

conforme o artigo 2% “ndo sera admitida a interceptacdo de comunicacdes

telefébnicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses: | — ndo houver
indicios razoaveis da autoria ou participacao em infracdo penal; Il — a prova puder
ser feita por outros meios disponiveis; Il — o fato investigado constituir infragao penal

punida, no maximo, com pena de detencdo”. Ainda, extrai-se do comando normativo
que, necessariamente, 0 processo sera mantido em segredo de justica e que a
interceptacao de comunicacao telefénica, de qualquer espécie, correra em processo
separado, apensado aos autos do inquérito policial ou do processo criminal, sempre
conservando o segredo das gravacgdes e transcricdes respectivas.'*

Posto isso, é ébvio que, se ndo autorizada, a interceptacdo telefénica (em
sentido estrito e a escuta telefonica), telemética ou de informatica configura crime,
punivel, até pela prépria Lei 9.296/96 em seu artigo 10: “Constitui crime realizar

interceptacdo de comunicagdes telefénicas, de informatica ou telematica, ou quebrar

143 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.96.
144 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.97.
145 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.97.
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segredo de justica, sem autorizacao judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena: reclusdo de dois a quatro anos e multa.”"*®

Com relacao a tipificacdo penal da escuta telefébnica sem ordem judicial a
jurisprudéncia tem se firmado da seguinte maneira:

“HABEAS CORPUS -~ CONSTRANGIMENTO ILEGAL -
CONFIGURADO — DENUNCIA BASEADA EM PROVA ILICITA -
ORDEM CONCEDIDA PARA O TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL.
1 — Configura prova ilicita a existéncia de interceptacao telefénica
sem a existéncia prévia de ordem judicial. 2. — Ordem concedida
para trancar a agdo penal e determinar o envio das pecas ao
Ministério Puablico Federal para abertura de inquérito policial,
relativamente a escuta telefdnica ilicitamente efetuada.”*’

Aqui, por oportuno, vale lembrar que as gravacoes telefénicas que se fundam
na captacdo da comunicacao produzida por um dos participantes, sem que o outro
tenha conhecimento, ndo sdo enquadradas na norma juridica estabelecida na Lei n®
9.296/96, e consequentemente da vedagdo do art. 5°, Xll, da Constituicdo,
ponderando-as, dessa forma, como provas licitas, autorizadas portanto a serem
produzidas sem que se necessite de autorizagao judicial prévia. Isso porque, quando
se tem um dialogo reservado entre duas pessoas, qualquer uma delas pode registra-
lo, com ou sem conhecimento da outra, e isso é decorrente de uma interpretacéo do
direito de intimidade do art. 52, inciso X, da Carta Magna.'*®

Importante ressaltar a decisdo, até entdo inédita, do Tribunal Superior do
Trabalho referente a essa matéria, datada de 1991:

“GRAVACAO TELEFONICA. A aceitagdo no processo judiciario do
trabalho, de gravacao de dialogo telefénico mantido pelas partes e
oferecida por uma delas, como prova para elucidacdo de fatos
controvertidos em juizo, ndo afronta suposto direito liquido e certo da
outra parte, a inviolabilidade do sigilo da comunicagdes telefénicas,
porque essa garantia se d4 em relagdo a terceiros e nao aos
interlocutores. Recurso Ordinario a que se nega provimento, para ser
confirmado o acérdao regional, que negou a seguranca requerida.”'*

E nesse mesmo sentido, em uma decisdo mais recente julgou o STF:

146 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.97.

147 BRASIL:TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 32 Regido — Acorddo Classe: HC — HABEAS
CORPUS — 9086 — Processo: 1999.03.00.0400205-3 — UF:MS — Orgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA
— Data da decis&o: 14.12.1999 — Documento: TRF300050413 — DJU 9.5.2000, p.203. Relator Juiz
Roberto Haddad.

148 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.98.

149 TST Ac n.:1564 — DECISAO: 17.9.1991 — TIPO: ROMS — N.:11134 — ANO — 1990 — REGIAO: 02
— UF: SP — RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGA — ORGAO JULGADOR —
SECAO ESPECIALIZADA EM DISSIDIOS INDIVIDUAIS — DJ 27.9.1991, p.13395. Rel. Ministro
Ermes Pedro Pedrassani.
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“HABEAS CORPUS. PROVA. LICITUDE. GRAVACAO TELEFONICA
POR INTERLOCUTOR. E licita a gravagado de conversa telefénica
feita por um dos interlocutores, ou com sua autorizagdo, sem a
ciéncia do outro, quando ha investida criminosa deste ultimo. E
inconsistente e fere o senso comum falar-se em violacdo ao direito a
privacidade quando interlocutor grava didlogo com sequestradores,
estelionatarios ou qualquer tipo de chantagista. Ordem indeferida.”**°

Portanto, concluindo uma introducéo do presente capitulo para darmos inicio
a estudo mais profundo sobre cada tipo de prova ilicita no processo do trabalho,
tem-se que estao fora do regime juridico da Lei 9.296/96, consequentemente, a
interceptacdo entre presentes e as gravacdes clandestinas.

3.2.Interceptacao entre presentes (Interceptacées ambientais)

A captacao dolosa de dialogo entre presentes, realizado por um terceiro, no
mesmo local em que se encontre cada um dos individuos que fazem parte desta
conversa, sem que estes tenham conhecimento, intitula-se interceptacdo entre
presentes, ou interceptacdo ambiental. Nado se diferencia, de forma capital, da
interceptacdo em sentido estrito, posto que nas duas situagdes ocorre violagdo do
direito & intimidade.'®

Logo, interceptacao é definida como sendo a intromissdo de alguém estranho
a conversa mantida por pelo menos duas pessoas. Por sua vez, se for feita no
préprio ambiente, ou seja entre presentes, mas com ciéncia de pelo menos uma das
pessoas que compdem a conversa, caracteriza-se como sendo escuta ambiental.
Destarte, se nenhuma delas tiver ciéncia dessa intromissdo, considera-se como
sendo interceptagdo ambiental.’?

Visando esclarecer este conceito, César Mariano conceitua interceptacao
entre presentes como sendo a ‘“interceptacdo realizada em conversa telefénica
pessoal (entre presentes) sem o conhecimento dos interlocutores, ocorrendo a
interceptacdo ambiental”.’™*

E de suma importancia definir o conceito de interceptacdo entre presentes ja

que a Constituicdo Federal e a lei ordinaria proibem e punem a interceptacao

150 HC - 75338/RJ — HABEAS CORPUS. Relator Ministro Nelson Jobim — Publicacdo DJ 25.9.1998,
PP. 00011 — EMENT vol. 01924-01, PP. 00069 — Julgamento 11.3.1998 — Segunda Turma.

151 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.98 - 99.

152 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.104.

153 RABONESE, Ricardo,Provas Obtidas Por Meios llicitos.Porto Alegre:Sintese,1999,p.46
154 SILVA, César Mariano da,Provas llicitas.Rio de Janeiro:Forense,2004,p.37
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telefénica (ou strictu sensu) ilicita, nao fazendo referéncia a gravacao ou escuta
clandestina nem a interceptagdo ambiental.'®

A falta de uma disciplina normativa ndo impediu, contudo, que esse meio
particularmente corrupto e eficaz de obtencdo de prova assumisse uma crescente
disseminagdo na praxe investigatéria. Em alguns casos de ampla repercussao,
suscitaram-se argumentos que variaram da inadmissibilidade desse meio de prova a
sua indiscriminada admissibilidade.®

Essa reflexdo poderia servir para abranger outras hipbteses de lesdao a
privacidade que devem ser analisadas em termos de sua admissibilidade como
prova.'®’

Apesar da razdo dos preceitos de proibicdo de provas apoiar-se antes que
mais nada na defesa dos individuos em relagao as diversas formas de se captar a
conversa que surgiram com o avango da tecnologia, de modo que dificultou a
prevencao de possiveis escutas, algumas situacbes podem ser consideradas.
Assim, uma pessoa que se digna a escutar atras da porta uma conversa realizada
por outras, invade a privacidade destas, praticando violacdo ao direito de segredo.
E, neste mesmo sentido, se uma pessoa, ao invés de colocar o ouvido atras da
porta, simplesmente pde um gravador oculto dentro da sala em que esta ocorrendo
essa conversacao, de igual modo viola o direito de segredo. Em ambas as
hipoteses, Avolio ndo vé como refutar a natureza de interceptacao, porque é preciso
considerar os dois aspectos do direito a intimidade. Ainda que, como uma situacao
adversa, alguém escute de forma direta fazendo uso de gravador, registrando assim
um dialogo em lingua alienigena, ou seja, que ndao é de seu conhecimento,
efetivamente n&o esteja praticando propriamente a interceptacdo, resta
caracterizada tal pratica, uma vez que o destinatario desta interceptacdo dita
ambiental, ter4 pleno conhecimento da lingua, ferindo o direito de reserva.'®

Portanto, apesar de serem interceptacbes em sentido técnico, nédo se
encaixam no texto do art. 52, XIl, da Carta Politica, pois este trata apenas da quebra
do sigilo das comunicacdes telefénicas e de dados.™®

155 SILVA, César Mariano da.op.cit.,p.39.

156 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.106.
157 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.106.
158 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.107.
159 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.99.
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Nesse sentido, os dialogos privados interceptados postergam o direito a
intimidade, de igual modo garantido pela Carta Magna no artigo 5°, inciso X. O
direito a intimidade é a garantia que o individuo tem de ter privacidade sem ser
incomodado por estranhos.'®

Assevera Carlos Bittar que:

“é o direito que se reveste das condicées fundamentais dos direitos
da personalidade, devendo-se enfatiza-se a sua condicao de direito
negativo, ou seja, expresso exatamente pela nao exposicdo a
conhecimento de terceiro de elementos particulares da esfera
reservada do titular.”*®’

Por derradeiro, tem-se que a Lei n. 9.296/96 nao regulou as interceptacoes
ambientais e, portanto, na falta de regulamentagcao especifica, comumente, a prova
adquirida através da interceptacdo ambiental sera tida como ilicita por violar o inciso
X, do artigo 5° da Carta Magna, pelo menos enquanto nao houver norma especifica
que aborde a matéria de forma efetiva. Entretanto, esta ficara obrigada a defender,
de forma efetiva, as declaracbes espontdneas do suspeito ou acusado,
fraudulentamente gravadas, em razdo da predominancia da garantia estabelecida na
Constituicao do direito de permanecer calado, ou seja, ao siléncio."®?

3.2.1.Gravacodes Clandestinas

A gravacao clandestina consiste no ato de registro de conversacao propria
por um de seus interlocutores, fraudulentamente, feita por intermédio de aparelho

eletrénico ou telefénico (gravacao clandestina propriamente dita) ou no ambiente da

conversacdo (gravagdes ambientais). '

Nesse sentido, assevera Carlos Dario que:

“a gravagao clandestina ocorre quando um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro, grava o seu proprio didlogo. Se essa
gravagao for de conversagao telefonica, havera a gravacao telefénica
(ou gravacao clandestina propriamente dita); ja, se a gravacao for de
conversa gessoal (entre presentes), tem-se a gravacao
ambiental.”®*

Alexandre de Moraes define a gravacao clandestina como sendo:

160 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.99.

161 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade.22ed.Rio de Janeiro: Forense,1995.p.104.
162 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.99.

163 RABONESE, Ricardo.op.cit.,p.46.
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“a captacdo e a gravacao de conversa pessoal, ambiental ou
telefébnica ocorrida no mesmo momento em que a conversa se
realiza, feita por um dos interlocutores, ou por terceira pessoa com o
seu consentimento, sem que haja conhecimento dos demais
interlocutores. Essa conduta afronta o inciso X do artigo 5° da
Constituicao Federal, diferentemente das interceptacdes telefénicas
que afrontam o inciso XIl do art. 52 da Carta Magna.”'®®

Tendo em vista a diversidade de critérios para definir as modalidades de
interceptacdes telefénicas, vé-se instaurada uma problematica conceitual. Esse
conceito posto por Alexandre de Moraes € criticado por parte da doutrina vez que o
traco distintivo basico entre a gravacdo ambiental e a gravacdo clandestina seria
justamente o instrumento utilizado para a captacdo de sons, devendo ser a gravacao
clandestina realizada necessariamente por um dos interlocutores e néo por terceira
pessoa. Assim, a principal diferenca entre a escuta ambiental e a gravacao
clandestina consiste em que, na escuta ambiental, a interceptagéo é realizada por
um terceiro, enquanto na gravacao clandestina a captacado de sons tem origem em

um de seus interlocutores.'®®

Importante trazer por oportuno os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover:

“Aquele que grava as suas proprias conversas nao € terceiro, com
relagdo as mesmas, nem toma conhecimento de noticias que de
outra forma desconheceria: limita-se a documentar fatos ja
conhecidos. A gravacdo de telefonemas préprios permanece,
portanto, fora da disciplina das interceptacdes, embora possa
configurar outra modalidade de violag&o da intimidade.”"®’

Assim, a gravacao realizada pelo participante da conversa nao € ilicita, pois é
uma gravagao unilateral feita por um dos interlocutores com o desconhecimento do
outro, chamada gravacéao clandestina, ou seja, nao é interceptacao telefénica nem
se encontra legislada pela Lei 9.296/96 e inexiste tipo penal que a incrimine.'®®

Logo, sob este enfoque, a prova obtida através de gravacéao clandestina seria
irrestritamente admissivel, pois qualquer pessoa pode gravar sua propria conversa.
O que nao se admite é a veiculacao impropria, uma vez que, fazendo um paralelo

com nosso ordenamento, a comunicagao do teor da carta ou de outros dados pelo

165 Alexandre de Moraes apud MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade,Provas llicitas: limites a
licitude Probatoria.Rio de Janeiro:Lumen Juris,2001,p.104.

166 MENDONCGA, Rachel Pinheiro de Andrade.op.cit.,p.104.

167 Ada Pellegrini Grinover apud MENDONCA, Rachel Pinheiro de Andrade,Provas llicitas: limites a
licitude Probatoria.Rio de Janeiro:Lumen Juris,2001,p.99.

168 GRECO FILHO, Vicente, Interceptacao Telefonica, Sao Paulo:Saraiva,1996,P.4-5.
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destinatario a terceiro, sem o consentimento do remetente, ndo configura crime
contra a inviolabilidade da correspondéncia, embora possa tipificar o de divulgacao
de segredo.'®®

Diante dessas analises, parece valido fazer uma consideragéo: é que, apesar
dessa espécie de gravagao nao ser tipificada como crime, a prova podera constituir-
se ilicita quando houver violacao a intimidade. Logo, como a gravacao clandestina
nao esta abrangida pela Lei 9.296/96, pode ser utilizada como prova em processo
judicial, como prova licita, desde que nao caracterize uma afronta ao direito a
intimidade que implique na falta de justa causa para a sua admissibilidade."”

Dentro dessa otica e conforme ja se frisou, vem sendo declarada licita a
gravacao fraudulenta de dialogo préprio para atestar a pratica de crime, igualando-
se, nesse particular, a situacdo de quem age em estado de legitima defesa, que

exclui a antijuricidade de justa causa.'”"

3.2.2.A Interceptacéao Telefonica como prova no Processo do Trabalho

No que diz respeito a competéncia do juiz trabalhista para autorizar a
interceptacao telefénica, informatica ou telematica, resguarda-se, com base na
unidade da jurisdicdo, da possibilidade de valer-se da prova emprestada da acgéo
penal para o processo do trabalho, assegurando que a parte contra quem se vai
produzir a prova obtida mediante escuta ou gravacao, dentre outros meios, seja a
mesma em ambas as esferas e que seja observado o principio do contraditorio. A
justificativa de que ndo ha violagcdo de qualquer espécie funda-se na unidade de
jurisdicdo e no principio do juiz natural.'”?

Nesta esteira, segue-se o entendimento de Luiz Torquato Avolio, que enfatiza
que nao se impede o resultado da interceptagao telefénica legalmente obtida como
prova emprestada no processo civil, sempre observado o requisito minimo para a
utilizacdo dessas provas produzidas fora do processo, qual seja, a observancia do

contraditério.'”

169 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato.op.cit.,p.108.
170 RANGEL, Ricardo Melchior de Barros.op.cit.,p.78.
171 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.101.
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173 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. As Provas ilicitas no Processo Civil. Revista Panorama da
Justica.Sao Paulo: Escala,n.26,2000.p.24-25.
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3.2.3.Cameras Televisivas

Com o grande avancgo da tecnologia, as empresas se modernizaram e quase
todas investiram em sistemas de seguranca televisivos, tanto internos como
externos, a fim de se precaverem de roubos e furtos, ao menos intimidando os
bandidos. Ocorre que esses circuitos televisivos passaram a ser meios de prova
contra empregados em determinadas situacées.'”

Aqui € um pouco diferente das demais provas por interceptacées e
gravacoes, pois a tutela da intimidade s6 resta abalada se o empregador ocultar do
empregado a existéncia das cameras televisivas.'”

E assim visto que existem dois tipos de sistemas de monitoragdo atualmente
que sdo a sigilosa ou oculta e a aberta ao publico, que é a comum aos prédios
residenciais, shopping centers, e outros centros comerciais dentre outros exemplos.
As cameras, conhecidas com aquele aviso tradicional: “sorria, vocé esta sendo
filmado”, sdo as denominadas abertas ao publico, e dessas o empregado ndo pode
alegar desconhecimento da filmagem, visto que € dado o conhecimento publico e
notério de sua instalagdo.'”®

Uma questdo de grande importancia é a que diz respeito ao direito de
imagem. Sera que existe a possibilidade do empregado alegar em juizo que o filme
obtido em decorréncia de tais gravagdes ndo deve ser admitido por ofensa ao direito
de imagem?

A resposta é nao porque a atual Constituicao fez distingao clara e inequivoca quanto
ao direito a intimidade e o direito a imagem, que sao bem distintos. O direito a
imagem consiste em um conjunto de caracteres que a identifica no meio social ou
pelo vinculo que une a pessoa & sua expressao externa.'”’

Segundo os ensinamentos de Canotilho e Vital Moreira, o direito a imagem

tem um conteudo rigoroso, abrangendo o direito de cada um de n&o ver o seu retrato

174 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.106.
175 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.106.
176 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.107.

177 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade.2? ed. Rio de Janeiro: Forense
universitéria, 1995.p.87.
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exposto em publico sem seu consentimento e, ainda, de n&o se ver apresentado em
forma grafica ou montagem ofensiva e maldosamente distorcida ou infiel.'”®
Destarte, ndo ha que se falar em uso ilicito da prova, pois nao se esta a expor
a vida privada da pessoa.'”
Nesse sentido, devem ser observadas as limitacées ao direito a preservacao
da imagem, ou seja, qual grau de notoriedade da pessoa, por exemplo: o exercicio
de cargo publico, os servigos de justica e da policia, existéncia de fins cientificos,

didaticos ou culturais, fatos de interesse publico dentre outros casos.'°

178 J.J. Gomes Canotilho; Vital Moreira apud RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.A Prova llicita no
Processo do Trabalho,Sao Paulo:LTr. 2004.p.107.

179 RIBEIRO, Luis Jose de Jesus.op.cit.,p.107.
180 BITTAR, Carlos Alberto.op.cit.,p.93.
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4. CONCLUSAO

Apé6s fazer o presente estudo sobre a prova ilicita por interceptacbes e
gravacdes, sem que se tenha esgotado a matéria, mister é fazer algumas
consideracdes de forma resumida e conclusiva que se tracaram ao longo da
exposicao.

O estudo do tema é de grande relevancia posto que, como dito ao longo do
trabalho, essas provas ditas ilicitas ndo sao disciplinadas pela norma processual
trabalhista e por isso temos que buscar em outras fontes do direito respostas para
solidificar a matéria.

A prova, no que tange ao direito processual, € o meio para demonstrar a
veracidade ou ndo de determinado fato com a finalidade de convencer o juiz acerca
da sua existéncia ou inexisténcia. O juiz, por sua vez, ao menos no campo do direito,
€ sempre o destinatario da prova que vai fazer a analise e julgar.

Quanto maior for o contato do juiz com os fatos a provar, mais eficaz sera o
julgamento. Por isso, ao longo do estudo, observa-se que os meios de prova séao
essenciais para o convencimento do juiz.

O Juiz tem a liberdade para fazer o exame das provas, porém tem a
responsabilidade de analisar com cautela, ndo podendo deixar se influenciar por
fatores externos ao processo para que nao cometa injusticas. Dessa forma, a
verdade processual é o estagio mais proximo da certeza que é a que deve ser
alcancada aqui no campo do processo.

Observa-se ainda ao longo do estudo que as provas obtidas por meios ilicitos
sdo as que foram utilizados com a violacado do direito material que como dito nao
podem ser confundidas com as provas inadmissiveis onde estas por algum motivo
sequer podem ter ingresso no processo.

A Constituicao trouxe como regra em seu art. 5%, LVI, que “sao inadmissiveis
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, porém pode se observar que
como toda boa regra, tem excecdes e estas se encaixam na teoria da
proporcionalidade que permite a utilizagdo da prova ilicita em situagcao excepcional
em que esteja em jogo interesse de maior valor que, por exemplo, no campo

trabalhista pode ser a manutencdo no emprego ou para rebater uma justa causa.
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O STF atualmente, no que concerne a prova ilicita por derivacdo, tem
decidido no sentido de que existe comunicabilidade da ilicitude da prova, porém aqui
da mesma forma deve-se analisar com a devida cautela qual é o interesse de maior
valor em jogo para que nao se cometa nenhuma atrocidade.

Quanto as interceptagdes de comunicacao telefénica e as comunicagdes em
meios telematicos, temos que, apds o advento da Constituicdo Federal de 1988,
estas s6 podem ser consideradas ilicitas desde que fira a intimidade e desde que
preenchidos os requisitos da Lei 9296/96, mais uma vez, tem-se 0 bom senso de
analisar o que esta em jogo, pois se ferir a intimidade da pessoa humana, € claro
que é um bem juridico de extrema relevancia e por isso devem ser afastadas do
processo estas interceptacdes obtidas por meios ilicitos.

Ja quanto as cameras televisivas, verifica-se que é licito desde que o
empregado tenha ciéncia da existéncia de tais equipamentos portanto ndo fere o
direito a imagem.

Por fim, apos analisado esse importante tema, chegamos a conclusao de que
por mais que tenha uma norma clara na Constituicdo que vede as provas ilicitas,
estes meios de provas que sao ilicitos podem ser admitidos no processo desde que
obedecam o critério da proporcionalidade ponderando se for o caso, qual direito

restara menos lesado, privilegiando o interesse coletivo ao particular.
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