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A ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS OBTIDAS EM APARELHO CELULAR
DURANTE PRISAO EM FLAGRANTE

Eduardo Miguel Vaz Santos

RESUMO

O presente Artigo tem por objetivo analisar a validade das provas obtidas em aparelho
telefénico durante prisdo em flagrante. Primeiramente sera abordado o conceito do garantismo
penal, apontando o seu conceito e como se aplica ao presente tema, de forma que demonstre um
pouco dos efeitos da nossa Constituicdo dentro das provas obtidas sem mandado judicial.
Posteriormente, serdo analisados alguns conceitos de provas e suas legalidades de forma que se
entenda aquelas que possam ser licitas e também as ilicitas. Ainda, serdo abordados alguns
direitos constitucionais que envolvam o aspecto da prova, como o contraditorio e aampla defesa,
trazendo a baila algumas das garantias constitucionais em vista do modelo garantista
apresentado no primeiro capitulo. Por conseguinte, serdo analisadas as visdes dos Tribunais
Superiores a ponto de se entender o0 que estd sendo seguido com o objetivo de conhecer

conviccdes e opinides.
Palavras-chave: Provas ilicitas. Legalidade. Entendimento.
SUMARIO

Introducdo; 1 Processo Penal E constituicdo; 1.1 As Origens do Garantismo; 1.2 O Modelo
Garantista; 1.3 As Garantias Penais e Processuais; 2 Prova e Legalidade; 2.1 Contraditério e
Ampla Defesa; 2.2 Garantias contra a autoincriminagéo; 2.3 Das Provas no Processo Penal; 2.4
Teoria do Fruto da Arvore Envenenada; 3 O Entendimento dos Tribunais Superiores; 3.1 Poder

de Policia; Conclusao; Referéncias.
INTRODUCAO

O tema esté situado dentro da area penal do nosso ordenamento juridico. O foco se

mantém especificamente na area processual onde se estuda a validade das provas obtidas em



um aparelho celular, sem ordem judicial, durante uma priséo em flagrante delito. Importante
ressaltar que, por esse motivo, o tema aborda também a matéria constitucional sobre os direitos

e garantias do cidaddo brasileiro.

O mundo esta sempre em constante evolucdo tecnoldgica; o que vem gerando duvidas
corriqueiras a respeito da utilizacdo da tecnologia, para uma condenacédo ou absolvicdo, quando
pode ajudar e também atrapalhar aqueles que tem a funcao de realizar o julgamento. Com isso,
0 tema ¢é dissertado sobre o fato de analisar se tais provas devem ser consideradas ou ndo para

uma possivel condenagdo e quais suas reais consequéncias.

E por esse motivo que aqui buscamos fontes de matéria constitucional de forma a
mostrar se essas provas ferem direitos fundamentais do acusado ou ndo; ou até que ponto

poderia beneficiar a sociedade como um todo.

Hoje, podemos constatar variacdes em decisdes de juizes de primeiro grau a respeito do
tema; sendo assim, buscaremos no presente artigo entender a opinido de cada um desses

magistrados.

Entende-se que, nos dias atuais, ninguém pode ter seus direitos fundamentais feridos

e/ou violados, haja vista que sdo garantias minimas que o Estado oferece ao cidadao.

Assim, chegamos a um ponto muito importante e de forma complicada que seria o fato

dessas provas levarem uma pessoa a ser condenada em um processo penal.

Neste caso, teriamos direitos fundamentais violados e um dos principais, que é o da
Liberdade. Com isso, ndo se pode nos dias atuais termos erros no processo penal, de forma que
deva ele correr de maneira clara e célere, para que tenhamos sempre o fim pretendido que é a

justica.

Hoje a tecnologia pode nos servir como ajuda, diversas vezes, porém, devemos ter o
cuidado de averiguar até que ponto essa tecnologia esta sendo usada de maneira licita ou néo,
pois como citado anteriormente, pode esta vir a prejudicar diversos direitos do cidadao, e gerar

decis@es judiciais injustas.

O presente artigo, tem entdo por objetivo a analise da admissibilidade das provas obtidas
em aparelho celular sem mandado judicial, mas o foco recai na validade dessas provas; se essas

podem ser consideradas licitas ou nédo.

Com isso, divide-se em trés momentos: o primeiro na analise de conceitos e doutrinas

garantistas, em uma visao da defesa dos direitos constitucionais. Posteriormente, analisando os



conceitos de provas e legalidades com a caracterizacdo das provas ilicitas e assim chegando a

analisar as decisOes de tribunais superiores.
1 PROCESSO PENAL E A CONSTITUICAO

A ideia central aqui, é de trazer as defini¢cGes do garantismo e como este se alinha com
a perspectiva do processo penal, juntamente com a analise da admissibilidade de provas.

1.1 As origens do garantismo

O Garantismo Penal, decorre do marco plantado pela geracdo de 1960, onde na Italia,
se concretizou em luta armada e terrorismo nos “anos de chumbo”, conduzida por movimentos

e grupos que agiam com violéncia e meio irregulares para obter resultados na politica.

Porém, ja se existia 0 movimento Magistratura Democrética, este, se tratava de varios
magistrados que eram declaradamente da parte esquerdista, tinham assim como membro, 0

jurista Luigi Ferrajoli, na qual é conhecido como o pai do garantismo penal.

A denominada “interpretacdo evolutiva” ou também conhecida como “jurisprudéncia
alternativa” foi a primeira ideia ativista idealizada pelo Luigi Ferrajoli. Assim expde Leonardo
Giardin de Souza, em seu artigo sobre “Garantismo Penal: O cavalo de Troia do Sistema de

Justica Criminal Brasileiro™:

Em 1971, o entdo magistrado Ferrajoli, juntamente com seus colegas
Salvatore Senese e Vincenzo Accattatis, apresentou em Roma o documento
“Per una strategia politica di Magistratura Democratica”, cuja plataforma
definia a justica burguesa, referindo-se ao modelo do sistema judiciério
italiano, como “giustizia di classe”, e assumia o grupo Magistratura Demo-
cratica “come componente del movimento di classe”, incumbido de corrigir
as contradicdes internas do ordenamento juridico, através da jurisprudéncia
alternativa. (SOUZA, 2018, p.104)

Desta forma, afirma também que:

Em meados dos anos 1970, o recrudescimento da luta armada e o
estabelecimento de uma legislacdo antiterror na Italia contou com a critica de
setores do movimento, surgindo a expressdo garantismo penal. Os ma-
gistrados ativistas denunciavam a repressdo ao terrorismo e ao banditismo
armado como criminalizacdo da luta de classes. Foi esse o germe do que
Ferrajoli sistematizou no final dos anos 1980 na obra Diritto e Ragione.
(SOUZA, 2018, p.104)



Feito esse breve relato referente a parte historica, se chegou ao que temos hoje como

denominado sistema garantista, que € tema do proximo item.

1.2 O modelo garantista

A ideia central desta teoria, parte de um ponto que entende que para o sistema de justica
criminal ndo ser um sistema irracional e ilegitimo, seria que quase necessario justificar a

violéncia da pena com o estabelecimento de limites a forma em que o Estado daré a sua punicao.

Assim, seria imposto ao julgador que ao pensar na punicdo que serd dada pelo Estado,
ele deve antes uma obediéncia certa e clara aos direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo. Porém, ndo tem que se falar de que o garantismo inventou normas, pois na
constituicdo ja é prevista, assim como o0s direitos nela expressos; o problema estaria no

desenvolvimento desses institutos, pelos objetivos ndo expressos do doutrinador.

De uma forma mais objetiva, 0 garantismo surge como uma teoria do direito, que age
como um instrumento de protecdo aos direitos e garantias fundamentais, fazendo uma
adequacdo entre a espécie constitucional e aplicagdo de normas infraconstitucionais. Desta
forma expde a autora Jéssica Ramos Saboia em seu artigo sobre Garantismo e Ativismo

Judicial:

A teoria garantista visa a estruturacao de um modelo normativo que satisfaca
as exigéncias de um Estado de Direito Democratico fundamentado no homem
e na sociedade, servindo a esses como instrumento de protecéo de seus direitos
e garantias fundamentais. O sistema garantista é caracterizado por limites
identificados como defesas do cidad@o contra o arbitrio estatal. (SABOIA;
NESTOS, 2017, p.56)

Assim, segundo Saboia e Nestos (2017), o garantismo pode ser visto como uma espécie
normativa de direito a ser usado com o objetivo de fazer uma adequagéo entre o sistema
constitucional e a aplicagdo das normas infraconstitucionais. Com isso, como relatado
anteriormente, podemos concluir que o garantismo postula seus preceitos todos voltados na

constitui¢do, buscando impedir que o Estado descumpra a aplicag@o dos direitos fundamentais.

H4 de se observar, que um modelo de Direito Penal garantista, visa a preocupagéo com
as garantias e direitos na Constituicdo e ndo o objetivo de abolir a pena ou fazer com que

culpados saiam no final do julgamento de forma impune.

Assim se entende a observacdo da autora j& mencionada acima, a respeito do assunto:



Nesse sentido, 0 garantismo se apresenta como uma teoria do direito penal
compreendido como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, ou
seja, como sistema de protecdo idéneo a minimizar a violéncia institucional
dos aparatos repressivos. Revela-se, portanto, com instrumento apto para
limitar o poder punitivo na defesa dos direitos fundamentais dos cidadéos. Por
ja se encontrarem no texto constitucional, cabe aos operadores juridicos
realizar a devida interpretacdo constitucional do Cddigo de Processo Penal
(CPP), que é de 1941, e que prevé, em seu bojo, normas incompativeis com
0s preceitos garantistas. (SABOIA; NESTOS, 2017, p.57)

Com isso, 0 garantismo se encontra em quatro dimensdes do poder judicial. Trazendo
os dois primeiros para nosso artigo, discorre que “por mais perfeito que seja o sistema de
garantias penais, a verificagdo juridica da pena nunca ode ser absolutamente certa e objetiva”
Ferrajoli, (2014).

Em um segundo plano, expde que

[...] ainda gue disciplinada pelo conjunto das garantias processuais, também a
verificacdo fatica de uma inser¢do judicial, da mesma forma que a de qualquer
insercdo empirica, exige decisdes argumentadas. A prove empirica dos fatos
penalmente relevantes ndo é na realidade uma atividade apenas cognitiva, mas
constitui sempre a conclusdo mais ou menos provavel de um processo
indutivo, cuja aceitacdo é, por sua vez, um ato pratico que expressa um poder
de escolha a respeito de hipdteses explicativas alternativas. (FERRAJOLLI,
2014, p.33)

Ora, de acordo com o tema elencado e abordado nesta presente pesquisa, fica clara a
aplicacdo deste principio abordo do assunto, afinal, o policial que se dispde de sua funcéo e da
espécie de uma prisdo em flagrante para averiguar e ordenar que um suspeito ou réu desbloqueie
seu aparelho celular, com os fins de retirar dali provas contra o acusado, estaria este servidor
estatal descumprindo normas e direitos fundamentais em nossa constituicdo como de se manter

em siléncio e ndo produzir prova contra a propria pessoa, conforme Artigo 5°, LXII, CF?

Observamos assim, que o modelo garantista tem como ideia central que sejam sempre
observados ndo somente os direitos fundamentais, mas também os deveres fundamentais dos

Estado, todos estes previstos na Constituigéo.

A teoria do garantismo determina parametros de justificacdo do poder de punir, partindo
de um conjunto de garantis substanciais, como por exemplo o principio da legalidade,

ofensividade culpabilidade e dentre outros.

Ao falarmos desta “protecao” dada pelo texto constitucional, em nosso atual sistema, ¢

destacado como garantia das partes as premissas do devido processo legal, ou seja, de uma



forma que haja uma igualdade processual, tendo assim um equilibrio entre o Estado e o direito
de liberdade do réu, com isso, se evita o tratamento discriminatdrio, que poderia vir a prejudicar

a uma das partes.

Com isso a luz do garantismo, o processo penal ndo deveria ser visto por aqueles que
estdo a frente na linha do Direito, como um sistema de puni¢do do Estado, todavia, deveria de
ser enxergado como um instrumento de protecdo ao acusado, na qual garantiria a ele, um
julgamento justo e um sistema que ele podera se defender, a tal ponto de que possa provar sua

inocéncia perante ao sistema e a sociedade.

1.3 As garantias penais e processuais

Como explicitado acima em nosso texto, foi falado bastante dos principios
constitucionais e agora, podemos formula-los e separar os principios fundamentais de outros
demais principios, fazendo assim uma mesclagem para adapta-los a um sistema, podendo o

sistema ser o do processo penal.

A luz disso:

E, pois, possivel formula-los, separar os principios fundamentais daqueles
considerados derivados e ordena-los dentro de sistemas ou modelos
axiomaticos mais ou menos complexos e exigentes, conforme aqueles estejam
incluidos ou excluidos em cada um desses sistema ou modelos. (FERRAJOLI,
2014, p.73)

Com isso, emprega onze termos que sdo usados na formulacdo destes principios, que

sao eles: “Pena, delito, lei, necessidade, agdo, culpabilidade, juizo, acusacdo, prova e defesa.”
(FERRAJOLLI, 2014).

Com essa ideia, todos esses termos empregados, teriam no modelo garantista uma
condicdo necessaria, isto €, uma funcdo no momento de atribuicdo de uma pena dentro do

modelo de direito penal garantista.

Temos como ideia neste modelo, que a responsabilidade penal € um conjunto de
condig¢des normativas, que sdo exigidas para que um acusado ou qualquer pessoa seja submetida

a pena.

Desta forma, para o autor, que é considerado o pai deste sistema garantista, cada um

desses termos designa uma condicéo de responsabilidade penal.



Assim, o principal autor deste modelo garantista, traz dez principios que sao
considerados por ele fundamentais no modelo de garantias penais e processuais, séo eles:
Principio da retributividade ou da consequéncialidade da pena em relacdo ao delito; Principio
da legalidade no sentido lato ou estrito; Principio da necessidade ou da economia do direito
penal; Principio da lesividade ou da ofensividade do evento; Principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; Principio da jurisdicionariedade; Principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoa; Principio acusatorio ou da separacao entre juiz e acusacao; Principio

do contraditorio ou da defesa e por fim o Principio do dnus da prova ou da verificacao.

Feita essa enumeracdo, completa FERRAJOLI (2014) “Estes dez principios, ordenados
e aqui conectados sistematicamente, definem com certa forca de expressdo linguistica- o

modelo garantista de direito ou de responsabilidade penal”
A atuacdo destes principios teria como ideia a de limitar o poder penal absoluto.

Por fim, denota-se que de todos os principios explicitos aqui neste trabalho, um deles se
destaca no sistema de garantias, que é o caso do principio da legalidade estrita. Justifica assim
FERRAJOLI (2014) “Enquanto o axioma de mera legalidade se limita a exigir a lei como
condicdo necessaria da pena e do delito (nulla pena, nullum crimen sine lege), o principio da
legalidade estrita exige todas as demais garantias como condi¢cdes necessarias da pena
legalidade penal”

Com o axioma da Legalidade estrita, a lei se faz de uma forma condicionada e néo
condicionante como no principio meramente da legalidade. A simples legalidade da forma e da
fonte seria uma condicdo de existéncia das normas que preveem crimes e delitos. Porém, em
uma legalidade estrita, cria hipoteses de hierarquia constitucional, sendo uma condicdo de

validade ou de legitimidade das leis.

Ora, desta forma, uma se dirigiria ao juiz e outra ao legislador, conforme expde o autor:

Basta aqui dizer que, enquanto o principio convencionalista de mera
legalidade é uma norma dirigida aos juizes, aos quais prescreve que considera
como delito qualquer fendmeno livremente qualificado como tal na lei, o
principio cognitivo de legalidade estrita € uma norma metalegal dirigida ao
legislador, a quem prescreve uma técnica especifica de qualificacdo penal,
idbnea a garantir, com a taxatividade dos pressupostos da pena, a
decidiblidade da verdade de seus enunciados (FERRAJOLI, 2014,p.76)

Fica claro aqui, que segundo um dos principais modelos do sistema garantistas, a ideia

seria a de vincular o juiz ou o julgador a uma lei, um sistema correto e ja prescrito, como uma



forma de evitar que o magistrado ou aquele que esta julgando um réu, fugisse e se baseasse em

pressupostos e demais fatos para determinar uma pena.

Com isso, ficaria aqui o julgador vinculado a uma lei, que expressamente vem sendo
defendida pelo modelo garantista que € a Constituicdo Federal. Ora, se 0 magistrado estd
vinculado a uma lei, ele deveria assim seguir suas hierarquias, conforme ja exposto aqui, ou
seja, no momento de um julgado, deveria ele observar em primeira hipdtese a mais alta norma
do ordenamento juridico que € a nossa Constituicao. Desta forma, e aplicando ao nosso presente
caso, ao verificar uma prova obtida para um processo penal, deve 0 magistrado averiguar a
validade destas, ou seja, se ho momento de sua colheita, foram respeitados 0s principios
constitucionais, ou se, serdo irrelevantes no caso. E a partir deste ponto que surge a divida em
nosso trabalho, as provas obtidas em aparelho celular durante prisdo em flagrante sem mandado
judicial, sdo validas para uma eventual condenacdo? Poderemos encontrar a resposta para tal

pergunta mais para frente em nossos préximos dois capitulos.

2- PROVA E LEGALIDADE

Conforme exposto no capitulo anterior, a constituicdo estd bastante presente ao
tratarmos da matéria probatoria do Direito Penal, seja na questdo de colheita até a sua validacéo
se é considerada licita ou ndo. Além disso, apresentamos aqui 0 garantismo, 0 que se pode
resumir que é aquilo que assegura o ponto constitucional, as garantias fundamentais a todos que

cumprem pena ou sdo investigados por um processo penal.

2.1 Contraditorio e ampla defesa

Deste modo, o inicio deste projeto norteia-se no disposto no art.5° Inciso LV, da
Constituicao Federal, que disserta que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e aampla defesa, com meios e recursos
a ela inerentes”. Ao analisar, nota-se que a vontade do legislador foi de estender a garantia a
todos os cidadéos, sobre o qual esteja regente por um processo por a autoria de algum fato, de
natureza penal que € o nosso caso ou administrativa, ou até de qualquer outra natureza, o que
importa é que esteja tutelado pelo direito positivo, de uma forma que independe do Orgédo

acusador ou da etapa do procedimento.

Assim, é de extrema importancia o que diz Godoy:



No processo penal acusatorio, a garantia do contraditério assegura a ampla
defesa do réu e, portanto, € um dos corolarios do devido processo legal. E este
um direito que fomenta a igualdade das partes, constituindo, assim, um
baluarte dos direitos de personalidade inerentes ao ser humano. A auséncia do
contraditdrio na persecucdo criminal torna-se uma violéncia, pois o réu se
torna indefeso, infligindo afinal um grave dano a sua dignidade (GODOY
NETO, 2006, p.171)

Assim, de acordo com Almeida (apud GODOY NETO, 2006), a verdade atingida pela
justica publica, ndo pode ser considerada valida em um juizo, sem que se dé oportunidade de

defesa ao acusado.

Deste modo, o réu deve estar ciente daquilo de que vem sendo acusado, sendo sempre
comunicado, dos termos dessa acusacdo e também daquelas provas que vem sendo usadas

naquele presente processo.

Ao falarmos desta comunicacdo ao acusado, € preciso estabelecer aqui, que esse ato
deve ser feito em momento oportuno e ndo em um longo prazo, ou seja, desde o inicio de tal
processo, é necessario que o acusado tenha conhecimento daquilo que a ele vem sendo

apontado.

Assim, o contraditorio € uma maneira de um didlogo, uma dialética que se faz dirigida
ao magistrado, para que desta forma, possa ele ser convencido e que este concretize sua decisdo
para que se resolva o litigio ali presente. Com isso, quando se estabelece a igualdade de
condicOes entre o réu e o acusador, tem-se presente uma isonomia processual, de uma forma
que garanta a eficacia e a legitimada da funcéo do Estado em seu modo jurisdicional. A partir
deste principio, nos teremos naquele litigio uma igualdade processual, deste modo, teremos no
caso uma igualdade de direitos entre o réu e o acusador, fazendo com que esses se encontrem
em um mesmo patamar até o0 momento de decisdo do magistrado. Assim, se tem uma liberdade

processual onde garante a cada parte constituir suas provas e praticarem seus devidos atos.

Neste ponto, expressa Raul Neto:

Neste mesmo sentido, Germano Marques da Silva, ao afirmar que este
principio traduz-se na estruturacdo da audiéncia em termos de um debate ou
discussdo entre a acusacdo e a defesa. Cada um dos respectivos titulares é
chamado a aduzir as suas razdes de fato e de direito, a oferecer as suas provas,
a controlar as provas contra si oferecidas e a discretear sobre o resultado de
umas e outras.145 No que tange ao acusador, este tera de fundamentar, na sua
peca processual, a narrativa clara e precisa dos fatos “que estd a imputar ao
futuro réu, a fim de que este tenha pleno conhecimento da acusacao, podendo
elaborar sua defesa e produzir as provas necessarias, sob pena de inépcia da
inicial, por violag@o ao principio em testilha” ( RAUL NETO, 2006. p.172)



Ora, a garantia do contraditério, norteia todo o processo, assegurando os direitos

processuais de cada parte.

Isso pois, € o contraditério que ira assegurar o direito de produzir provas de cada parte
e também do acusado poder se defender daquilo que vem sendo imputado a ele. De acordo com
essa grande garantia, ndo se pode o magistrado julgar de maneira diferente um ao outro, ou até
mesmo beneficiar qualquer parte, s6 pelo simples fato de um estar no lado acusador e o0 outro

do lado de que vem sendo acusado.

Ao pensar deste lado, é importante também conforme explicito acima, que o acusador
seja claro em sua peca processual de acusacdo, de modo que fundamente de uma forma clara e
precisa tudo aquilo ocorrido. 1sso porque, apds o inicio de um processo penal, gera ao réu, uma
referéncia ruim a sua imagem, perante ao efeito natural desabonador sua personalidade, pois
perante a sociedade, aquele que figura na qualidade de réu em um processo criminal, teria a
qualificacdo de culpado, antes mesmo de uma possivel sentenca. Deste modo, o direito ao
contraditério como garantia fundamental vem também de uma forma a garantir o direito a
imagem do acusado, pois dara a ele a oportunidade de esclarecimentos dos fastos segundo a sua

perspectiva.

Apesar do exposto, a garantia do contraditério é conjunta a da ampla defesa, onde se
tem uma medida contraria aos interesses da parte autora ou do estado, de um modo que se possa

contraria-la fazendo assim a sua defesa.

Deste modo, a ampla defesa é nada mais que outra garantia processual, competente a

todos indistintamente; pessoas fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiros etc.

Com isso, o contraditorio e ampla defesa ndo sdo somente uma garantia processual
instituidos ao nosso ordenamento juridico, antes disso vem a ser uma garantia a propria pessoa
humana, sendo um direito de personalidade. Isso porque, conforme esclarecemos no comeco
deste capitulo, um processa ou um inquérito processual por exemplo, pode gerar danos a figurar
da imagem do acusado, deste modo, é necessario a garantia a sua pessoa, para que possa provar

0 contrario e esclareces os demais fatos.

Desta forma, entendemos a ampla defesa como uma forma de asseguramento ao réu ou
acusado, que possa garantir a ele o direito de trazer ao processo demais elementos que possam
esclarecer a verdade ou mesmo de se calar, com objetivo de provar sua inocéncia ou esclarecer

os fatos ali presentes.



Vale ressaltar aqui, que é papel do Estado é garantir e proporcionar a todo réu a defesa
em um processo criminal, devendo prestar assisténcia juridica e conforme estabelece o0s

requisitos, quando possivel, gratuita agueles mais necessitados.

Neste ponto, adentramos ao topico importante consoante a importancia da defesa
técnica, ela surge como uma forma de assegurar a ampla defesa e o contraditorio previstos na

Constituicdo Federal, garantida em todo o processo.

Deste modo, a defesa técnica € indispensavel, irrenunciavel, e ndo apenas que deve ser
suprida em caso da impossibilidade do acusado de se defender pessoalmente. (FERNANDES,
2002).

E importante também ao tratar desta matéria, destacar que a defesa técnica deve aparecer
de uma forma plena, ou seja, para que se tenha uma efetiva defesa, ela deve estar presente desde
0 inicio da instrucdo penal, desde o inquérito policial, de um modo que possa contrapor a

acusacao que esta sim atua a partir do inicio da apuracéo policial.

E notorio também que essa materializacdo do contraditorio e da ampla defesa ndo esta
presente somente em nossa Constituigdo Federal.

Nesse caminho, objetivando materializar a garantia da ampla defesa e do contraditério,
além dos ja mencionados de ordem constitucional, o Codigo de Processo Penal, além de prever
0 instituto da nota de culpa como documento que contém os motivos da prisdo, nome do
condutor e das testemunhas, apds alteracdo relativamente recente, passou a prever também a
necessidade de comunicacdo a Defensoria Publica a prisdo em flagrante, no prazo de até 24

horas, quando o autuado néo indicar defensor proprio.

Cumpre relevar, ademais, o entendimento firmado em recente simula
vinculante de n° 1428, aprovada em sessao plenaria pelo Supremo Tribunal
Federal, em 02/02/2009, que normatiza o seguinte sobre o acesso do defensor
a investigacdo: E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso
amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciéria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (BARBOSA, 2011, p.85)

Deste modo, é importante que se tenha uma visdo mais ampla da defesa, de que néo se
trata ela de uma forma negativa, de oposicao ou resisténcia a pretensdo do autor, ou seja, que
estaria ali apenas se defendendo e retirando suas culpas levantando pontos que batem de forma

contraria a acusacdo, e sim, a defesa deve ser vista na sua dimens&o positiva, que seria o direito

de participar e influenciar no processo, ndo meramente como um acusado, mas de forma que se



objetiva chegar a um resultado justo. Ora, advindo de uma sentenca, é possivel que esta
reconheca que o autor do processo tenha agido de méa fé, podendo ele responder até por

denunciacéo caluniosa.

Assim, uma das principais formas de praticar sua defesa técnica e exercer o direito do
contraditério e ampla defesa, é usufruindo do direito a prova, uma vez que a atividade probatoria

representa 0 momento central do processo, devendo sempre se observar a sua legalidade.

Com isso, pode-se concluir pelos dois principios que sdo ligados a defesa técnica que
seria a sua materializacdo que, mediante estes, 0 sujeito tem a liberdade de acessar o conteido
que fora produzido contra ele, reconhecer aquilo que estad sendo imputado a sua pessoa e
esclarecer os fatos, de um modo que possa fazer a sua defesa, com testemunhas e diversos outros
meios probatdrios. Importante salientar, de que todo o processo deveria ocorrer de uma forma
que ndo prejudicasse sua imagem até uma sentenca final, porém que é um grande trabalho a ser

feito, devido a cultura da sociedade.

2.2 Garantia contra a autoincriminacao

Neste topico, trataremos do estudo da garantia contra a autoincriminagdo, como base no
termo “Nemo tenetur se ispsum accusare” que significa que, ninguém pode ser obrigado a
acursa-se a si proprio, como pequena introducao ha de se falar que este principio se refere a que

nenhuma pessoa ou réu seja obrigado a produzir provas contra si mesmo.

Ao final deste tdpico, poderemos ter uma certa ideia se este principio seria umaespécie
de garantismo penal e se ao acusado fornecer seu celular aos policiais presentes em uma prisao

em flagrante estaria ou ndo produzindo provas contra sua prépria pessoa.

Com base em estudos diversos, o direito a ndo autoincriminacéo se da no direito a ndo
ser obrigado a depor por exemplo como testemunha contra sua propria pessoa em processo
penal. Isso encontra-se em conjunto com o principio da presuncdo de inocéncia e também ao

direito de um julgamento justo. Machado e Raposo (2009).

Assim, na linha da hist6ria o primeiro aparecimento dessa garantia fundamental veio a
surgir na Constituicdo Federal norte-americana em 1787, surgindo como um vasto conjunto de

preocupacOes relacionadas a um modo que se evite que uma pessoa ou um acusado seja



condenado de uma forma injusta, podendo ter seu objetivo comparado ao do garantismo,
expresso aqui neste trabalho na capitulo de nimero 1.

Ao analisarmos esses objetivos desta garantia, Machado e Raposo (2009) coloca de
forma muito prépria a este artigo, 0s objetivos subjacentes da garantia contra ndo a

autoincriminagéo, expde assim:

Subjacente ao direito a ndo auto-incriminacdo encontra-se igualmente um
principio de prevencdo do abuso de poder na recolha de informacgdes, da
invasdo da privacidade e da recolha de elementos probatdrios destituidos de
fidedignidade. Igualmente relevante é o principio da voluntariedade da
confissao, de acordo com o qual a confissdo deve resultar de uma escolha livre
e ndo constrangida por parte do arguido. Pelo seu contetdo, o direito a ndo
auto-incriminacdo deve ser interpretado em termos razoavelmente amplos, a
favor do arguido, na medida em que isso seja suportado por uma correta
ponderagdo dos principios relevantes3. Na origem histérica deste direito esta
a necessidade de proteger os arguidos diante dos interrogatérios policiais,
como meio de evitar confissdes coagidas. Este direito surgiu como uma reagao
consciente contra as praticas inquisitoriais medievais, na linha do instituto da
Prohibitio Formata através do qual se pretendeu restringir os direitos de
interrogacéo do clero 4. Presentemente, 0 mesmo tem como ponto de partida
o reconhecimento da fragilidade do individuo perante o monopolio estadual
da coercéo legitima. O direito a ndo auto-incriminacdo sofre, naturalmente, as
restrigdes necessarias e adequadas a realizagdo da finalidade constitucional da
boa administracdo da justica e do combate & criminalidade. (MACHADO;
RAPQOSO, 2009, p.14)

Dentro da tese do direito a ndo autoincriminacgdo, podemos fala-la no aspecto material,
onde estamos diante de um fato em que ha uma caréncia, algo concreto em lei, para que possa-
se por exemplo estabelecer-se seus limites, ou seja, em outras palavras ndo haveria algo
concreto que mostrasse até que ponto esta se ferindo o direito a ndo autoincriminagdo, como no
caso em que se estaria indo contra o direito de garantia a propriedade ou ndo ao acessar uma

casa ou um celular durante a priséo em flagrante.

Diante disto, para Machado e Raposo (2009), este direito tem um fundamento material
de dupla natureza, substantiva e processual. Do ponto de vista substantivo, como anteriormente
se disse, este direito encontra-se radicado na presungdo da inocéncia e no direito a um

julgamento justo e serve o objetivo de evitar abusos de poder por parte do Estado.

Desta forma, Machado e Raposo (2009) diz ainda que a pretensdo deste direito é de
proteger a dignidade, privacidade e autonomia individual durante um processo judicial. Ao se
analisar esse tema no ambito processual, se entende que o direito a ndo autoincriminagédo €

indispensavel no procedimento acusatorio de um processo judicial, onde nesta parte o



responsavel a produzir provas € a parte acusadora onde esta ndo pode exigir que o acusado ou

a ré manifesta-se em confissoes.

Dentro dessas posicdes e estabelecidos o conceito e a ideia do direito a néo
autoincriminagdo, se passa analise ao nosso tema, e onde poderiamos aplicar tal principio. Com
isso, Machado e Raposo (2009) se posiciona ao explicar que esse principio também adentra ao
direito de ndo ser obrigado a oferecer quaisquer substancias ou elementos de provas que possam

ajudar para sua incriminacéo.

Ora, um policial ao realizar uma prisdo em flagrante delito, estaria ele sim agindo dentro
da lei, porém, seria passivel ordenar ao acusado, aquele que esta sendo autuado no momento a
desbloquear seu aparelho celular com os fins de ali localizar provas que possam prejudicar ainda
mais o réu? Aqui, estaria ele claramente obrigando o sujeito a produzir provas contraele mesmo
caso haja algo que prejudique a sua situacdo, pois aqui ele estaria oferecendo substancias e

elementos de provas que realizem sua prépria incriminacéo.

Com isso, entendemos que o direito contra a autoincriminacdo é bem aplicavel ao réu
analisado no nosso projeto, pois as vezes um simples desbloqueio de aparelho por medida
forcada do agente estatal, destacando que este se encontra sem mandado judicial, estaria

obrigando o acusado a realizar e produzir elementos de provas contra sua pessoa.

2.3 Das provas no processo penal

Para concluirmos este capitulo, se faz necessario abordar o principal tema que aqui vem

sendo analisado, as provas! Até por esse motivo, fica para o encerramento do capitulo 2.

Desta forma, o conceito de prova é definido por Fiorin e Campos (2012): Conceitua,
sendo ele amplo. Originalmente o termo “prova” origina-se do latim probatio. Tal termo tem o
significado de demonstrar, ser reconhecido. Desta forma, é aquilo em que se demostre a

existéncia de tal fato ou algum ato.

Desta forma, ha no ordenamento juridico um grande sistema de principios dentro das
provas. Como: Auto Responsabilidade, Vedacao das provas obtidas por meios ilicitos, liberdade

probatdria, livre convencimento, contraditério, e o da comunhao.

Assim, Fiorin e Campos (2012), definem esses principios da seguinte maneira:



O Principio da Auto Responsabilidade determina que cada uma das partes é
responsavel pelas consequéncias por suas acdes e omissdes na producao das
provas, em funcdo da faculdade processual da producdo de provas pelas
partes.150 Principio da Oralidade, da-se normalmente pela prevaléncia da
producdo de provas oraisl6, e prevalecendo esta sobre a prova escrita. O
Principio da Comunhdo da Prova, “significa que a prova, ainda que produzida
por iniciativa de uma das partes, pertence ao processo e pode ser utilizada por
todos os participantes da relacdo processual, O Principio do Contraditério,
“produzida a prova, a parte ex adversa tem o direito constitucional de poder
manifestar-se sobre ela; se produzida pelo Juiz, sobre ela tém as partes o
direito ndo s6 de tomar ciéncia da sua producdo como, também, o de se
pronunciar sobre ela”’O Principio do Livre Convencimento acarreta a livre
persuasdo do magistrado em seu julgamento, referente a valoragdo das provas,
desde que devidamente fundamentada. O Principio da Liberdade Probatoria
zela pela liberdade na producdo de provas, ainda que de oficio, na busca da
verdade real dos fatos. O Principio da Vedacao das Provas Obtidas por Meios
Ilicitos resguarda a garantia constitucional do inciso LVI do artigo 5° da
CRFB/88, onde nenhuma pessoa podera ser condenada com fundamento em
prova ilicita, matéria que sera abordada com maior enfoque neste artigo.
(FIORIN; CAMPOS, 2012, p.569)

Dentro deste mundo das provas, diversos autores destacam as provas ilicitas, que sao
aquelas principais abordadas por nds também neste trabalho, afinal, o tema principal aqui em
discussdo é se as provas obtidas em aparelho celular em prisdo em flagrante sem mandado
judicial sdo validas ou ilicitas.

As provas em si, formam uma base para que o juiz fundamente sua decisdo, quando
ausentes essas, acarretara em absolvicoes.

Com isso, posicionam-se 0s autores que, nesta busca incessante de provas para chegar-
se na verdade e afastando assim a probabilidade, sdo utilizados os mais variados meios para a
producdo de provas, justamente por tratar-se sobre questdo de garantia da liberdade do

individuo.

Ora, a luz desta observacédo, notamos que muitas formas sdo usadas para que se produza
provas e uma delas ocorre durante prisdes em flagrante. Quando os agentes doestado abordam
o flagranteado, muitas vezes eles usam formas de adquirirem provas, uma delas, € quando estes
obrigam ao acusado que desbloqueie seu aparelho celular para que ali possam observar e ver se
é possivel extrair provas contra eles, isso sem mandado judicial e sem avisa-los previamente

que ndo sdo obrigados a praticar tal ato de desbloqueio.

Por conta disto expdem FIORIN e CAMPOS (2012) “Contudo, esta permissao
probatdria das partes, terceiros e juizes devem respeitar certos parametros morais e legais para

o seu devido aproveitamento processual, sendo, portanto, limitada”.



A conducdo e investigacdo do ato ilicito deve seguir uma grade de regras que ja sao
estabelecidas, seja de uma forma material ou também de uma forma processual. Assim,
observa-se a protecdo em prol da defesa social, de uma forma que ndo € tolerado uma aplicacédo
de punicédo de qualquer modo, de uma forma que se utilize provas contrarias as leis e que nao
vai de acordo com a moral, pois quando se busca uma verdade justa, também se faz necessario
que se utilize meios e metodos justos, licitos e que ndo se prejudique nenhum dos direitos do

acusado.

O grande problema estaria quando adentrassemos no ponto de vista da sociedade, assim
expde FIORIN e CAMPOS (2012) “O correto seria a utilizacdo de qualquer meio ou prova
como liberdade para o juiz penal realizar a pretensdo punitiva do Estado, fazendo com que a

obtencdo da justica na busca da verdade sobressaisse perante a liberdade individual”.

Eis aqui uma situacdo de grande problema para nés. Até que ponto se pode considerar

uma prova ilicita em prol a sociedade? Seria isso possivel?

No tema tratado em nosso trabalho gera um grande repercusséo, pois em alguns casos
0s agentes do Estado sabem que se tem provas naquele aparelho celular que se encontra com o
flagranteado, e naquele mesmo momento ordenam que este desbloqueie o aparelho para que
possam colher as provas ao ponto de uma possivel prisdo proviséria no momento da audiéncia

de custddia.

Assim, ha ocasifes em que se tem provas concretas no celular do réu de que ele por
exemplo esteja tipificado no art.33 da Lei 11.343, ou seja, incurso no tipo penal de trafico de

drogas.

Ora, as drogas causam grandes prejuizos em toda a sociedade, destrdi familias e por sua
conta acarreta em varias mortes por conta da guerra do trafico. Desta forma, ndo estariamos de
certa forma protegendo o acusado, haja visto que se tem provas concretas de que este participa
do meio ilicito e pratica o trafico? Talvez fosse mais benéfico para a sociedade, que o
magistrado ao receber as provas e os fatos, decretasse a condenagédo do réu, aproveitando tudo
aquilo que foi colhido na prisdo em flagrante e desta forma fizesse com que o acusado cumprisse

sua pena com o fim de se reeducar perante a sociedade.

Porém, como falamos em nosso primeiro capitulo, se tem garantias e leis a serem
seguidas, o modelo garantista € muito claro ao proclamar que é necessario sempre se atentar

aos direitos e garantias fundamentais do cidad&o, além disso, deve-se seguir sempre a lei



processual do Estado, na qual em nosso pais, se tem de que ninguém € obrigado a produzir

prova contra si mesmo, conforme art.5°, Constituigdo Federal.

Com isso, estando essa limitagcdo que restringe a colheita de provas para que se possa
instruir o processo penal e futuramente uma fundamentacdo da sentenca, toda parte que
legalmente ndo é aceita e que seja contraria a lei, é vedado a ser considerado como prova

naquele processo.

Assim, FIORIN e CAMPOS (2012) “Caso ocorra de provas serem obtidas com violagédo
a lei ou algum destes outros direitos implicitos ou explicitos, serdo automaticamente provas

ilicitas, vedada a sua utilizacdo e proibida de instruir qualquer ato processual”.

Porém entende-se que as provas ilegais sdo divididas em duas categorias: As processuais
gue sdo chamadas de ilegitimas e as materiais que sdo as provas ilicitas. Desta forma entende
Nucci (2009, p. 353), que: “As provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito

material, as provas ilegitimas sdo obtidas com desrespeito ao direito processual”.

Desta forma, caso a ilegalidade se encontre no momento da produgédo da prova, como
por exemplo em nosso caso, em que ela é produzida no momento da prisdo em flagrantes com
a ordenacdo de que o acusado desbloqueie seu celular sem um devido mandado, essa se

enquadraria em prova ilicita.

Assim, a Constituicdo da Republica e o Codigo de Processo Penal sdo claros ao dispor
de que h& uma inadmissibilidade das provas ilicitas, assim dispde:

Art. 5°[...] LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos

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

Com a redacéo dos dois artigos se advém uma grande observacéao dos autores:

Observa-se que no texto constitucional o legislador ndo materializou o
conceito de provas obtidas por meios ilicitos, apenas legislou a sua
inadmissibilidade no processo. Entéo a doutrina como ja salientado dividiu as
provas ilegais em: provas ilegitimas (direito processual) e provas ilicitas
(direito material). Porém com a nova redagdo do Codigo de Processo Penal
novamente unificou as provas ilicitas em uma espécie apenas, sejam elas
obtidas com violagdo a normas constitucionais ou legais, englobando tanto as
de direito processual como de direito material em uma Unica terminologia,
provas ilicitas. (FIORIN; CAMPOS, 2012, p.573)



Desta forma, entende-se que as disposi¢des legais englobam tanto as provas ilegais

quanto as provas ilicitas.
2.4 Teoria do fruto da arvore envenenada

Esta ¢ uma teoria bastante utilizada no mundo do processo penal. E possivel encontra-

la em diversas ocasides, como em tribunal do juri ou até mesmo em pecas processuais.

Assim, Fiorin e Campos (2012) entendem que, a teoria teve sua origem nos Estados
Unidos e foi adotada pela primeira vez em 1914. Ela consiste em que se a arvore esta
envenenada, todos aqueles frutos que dela decorrem também estariam envenenados, ou seja,
qualquer dos frutos que advenham desta arvore estardo também contaminados, também serdo

afetados.

Aplicando essa teoria em um conceito juridico, caberia dizer que, toda prova licita, mas
que foi produzida por um meio de prova ilicito ou deriva de uma prova ilicita, essa que era
valida também seré a ser considerada ilicita, pois estaria contaminada pelas ademais. Portanto,

caso a prova deriva de outra produzida ilicitamente, a primeira ird herdar a sua ilicitude.

Com isso, ao observar nosso caso, podemos notar que muitas vezes a prisédo em flagrante
é totalmente legal, e aquilo que foi achado em seu celular também séo provas concretas e licitas
que podem vir a condenar o acusado, o detalhe estaria na forma em que foi obtida essa prova
no celular do réu. As vezes ele poderia ter liberado e dado ciéncia do que iria acontecer, porém
de que forma foi levado a esse convencimento? Mediante uma tortura fisica ou psicolégica ou
até mesmo enganado do que seria feito com aquele material probatério. Desta forma, tudo
aquilo que era licito serd contaminado, ou seja, se tornard ilicito. Este seria um caso de aplicacéo

da teoria do fruto da arvore envenenada.

3 O ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Neste nosso ultimo topico do trabalho, apos feita todas as observagdes necessarias,
adentraremos na pratica, para ver aquilo o que realmente acontece e como vem sendo feitas as

decisdes relativas ao nosso tema.



Ficou claro que o nosso trabalho buscou sempre analisar a admissao processual da prova
obtida sem ordem judicial, no telefone celular apreendido em raz&o de flagrante com relagéo as
garantias constitucionais, até por esse motivo, demos nosso primeiro capitulo para a teoria do

garantismo.

- HC 66.368

O nosso primeiro analise entra no HC 66.368, que remete contra o acordao 0201607-4
de 2006. No acorddo, houve a denegacdo da ordem em que se buscava a revogacao da prisdo
preventiva e que se fossem desentranhadas as provas dos autos, visto que teriam sido essas
provas colhidas sem autorizacao judicial no celular do acusado, e por esse motivo essas seriam

ilicitas.

CRIMINAL. HC. HOMICIDIO QUALIFICADO. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. INEXISTENCIA DE
DESCRICAO MINIMA DAS ELEMENTARES DOS CRIMES. OFENSA
AO ART. 41 DO CPP. NAO OCORRENCIA. NOME COMPLETO DAS
VITIMAS NAO EXPLICITADO. IRRELEVANCIA. CERCEAMENTO DE
DEFESA NAO DEMONSTRADO. ILEGALIDADE DE PROVA COLHIDA
NO INQUERITO POLICIAL. INEXISTENCIA DE QUEBRA DE SIGILO
TELEFONICO. INTERCEPTACAO TELEFONICA. CONVERSAS
ENTRE OS REUS E SEUS DEFENSORES. INTERCEPTACAO NOS
TELEFONES DOS INVESTIGADOS. FILTRAGEM QUE NAO DEVE SER
FEITA PELA AUTORIDADE POLICIAL. AFRONTA AO ESTATUTO DO
ADVOGADO NAO CONFIGURADA. DOCUMENTOS QUE PODEM SER
DESCARTADOS PELO JUIZO. SENTENCA NAO PROFERIDA. ORDEM
DENEGADA (

Superior Tribunal de Justica (STJ)- Habeas Corpus (HC):66368 PA
2006/0201607-4, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento:
05/06/2007, T5- QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 29/06/2007
P.673).

Neste presente caso, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica manteve a priséo
que fora decretada pelo Tribunal De Justica Do PA. Assim também, negou o desentranhamento
das provas que haviam sido arguidas como ilicitas pela forma que foram colhidas nos aparelhos
apreendidos no flagrante. Neste ponto, a turma entendeu que a colheita de provas nos aparelhos
apreendidos quando em situacdo de flagrante, sdo de dever da autoridade policial, e por esse

motivo, ndo necessitariam antes de uma autorizagéo do judiciario.

Porém, a defesa impetrou outro HC em abril de 2012 perante o Supremo Tribunal

Federal, com 0 mesmo fim de revogar a prisdo preventiva. A mais alta corte brasileira teve o



mesmo entendimento do Superior Tribunal de Justica, de que se trata da autoridade policial e

denegou o pedido.

Acontece, que em abril de 2016, Superior Tribunal de Justica teve posicdo diferente
perante 0 HC 51.531, onde o caso era semelhante e neste julgamento a sexta turma do 6rgéao
teve um entendimento contrario ao do anterior emitido pela mesma corte no HC 66.368

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

Neste julgamento, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a colheita de provas no
aparelho telefénico como imprescindivel de ordem judicial, caso contrario, estaria sendo uma

afronta a privacidade do individuo e ferindo seus direitos constitucionais.

Diante disso, o problema que decai € que tais casos podem servir de base para
julgamento de casos analogos, logo, qual seria o ponto correto a ser adotado, haja visto essas

discordancias no Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Outro caso que serve como base, € o0 do HC 66.368 perante ao Superior Tribunal de
Justica, e, que se alegou mais uma vez colhida ilicita de provas, desta vez, o0s registros de
ligacbes no celular do co-réu, haviam sido checados pelos agentes de policia sem a devida

ordem judicial.

Os argumentos da defesa ndo prosperaram e por isso houve HC perante o Supremo
Tribunal Federal, no caso HC 91.867.

Neste, tendo como o relator Ministro Gilmar Mendes, da segunda turma, em 2012, por
unanimidade decidiu por ndo reconhecer a ilicitude da prova e manteve o entendimento do

Superior Tribunal de Justica, de acordo com a decisao:



Pois bem. N&o se pode olvidar que o inquérito policial é procedimento
administrativo, inquisitorio e preparatorio, cuja finalidade precipua é a
colheita de informacBes quanto a autoria e a materialidade do delito, a fim de
subsidiar a propositura de eventual a¢do penal. Dai, dispor o art. 6° do CPP
que a autoridade policial tem o dever de proceder a coleta do material
comprobatorio da prética da infracdo penal, impondo-lhe determinar, se for o
caso, que se proceda a exame de corpo de delito, apreender os objetos que
tiverem relacdo com o fato delituoso, colher as provas que servirem para
esclarecimento do fato e suas circunstancias, ouvir o ofendido, ouvir o
indiciado, dentre outras diligéncias. (BRASIL, 2012).

Entretanto, diante de tantas divergéncias, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica
em 2017, entendeu que sdo ilicitas as provas obtidas por meio de analise de aparelhos
telefénicos de investigados sem sua prévia autorizacdo ou de prévia autorizacdo judicial
motivada. O ministro Reynaldo Soares disse que, embora ndo se trate de violagdo de garantia
de inviolabilidade das comunicacdes, conforme o artigo 5°, XII, Constituicdo Federal, hd uma
violacdo dos dados armazenados no aparelho, que é vedado pelo inciso X, do mesmo artigo e

diploma legal.

Neste caso do HC 89.981, ¢ interessante o ponto da “prévia autoriza¢do’. Aqui, se trata

do préprio flagranteado permitir que os policiais acessem seu celular.

Como uma outra forma de pesquisa em nosso trabalho e procurando mostrar a parte
pratica e de como sdo as visdes dos magistrados, realizamos uma pequena entrevista com um

Juiz da Vara Criminal de Brasilia., do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.

O magistrado apontou durante sua entrevista, quando questionado sobre se a verificacdo
sem ordem judicial violaria o direito a privacidade, que com certeza! Para ele, o aparelho celular

também entra na privacidade do cidadé&o.

Foi questionado sobre os casos que recebe em sua vara, e afirma que ali, quase nunca
tem problemas com essa situagdo, pois sempre nos processos constam que o réu autorizou a

verificacdo dos policiais.

Bom, este € 0 mesmo ponto apontado acima, a “prévia autorizagdo”. O problema aqui €
de como essa autorizagdo foi obtida, por livre espontanea vontade do acusado ou por meio de

tortura ou algo que a forcasse a liberacao.

Esse foi um caso no HC 529500, onde a decisdo do Superior Tribunal de Justica manteve

a prisdo do acusado por ter havido autorizacdo prévia:



Ou seja, pelo contexto fatico que ficou delineado nos autos, o paciente
franqueou aos policiais, de forma espontanea, o acesso ao celular, havendo,
inclusive, fornecido a senha de desbloqueio para a autoridade policial, o que
afasta a apontada violagdo dos dados armazenados no seu celular. (STJ —HC
529500 2019/0254023-7, Decisdo Monocréatica, Ministro Rogerio Schietti,
Data de julgamento: 30/03/2020)

Contudo, foi questionado a um juizo da capital federal, e conforme relatado pelo
magistrado, o problema seria em regibes menores do Brasil, cidades de interior etc. Como

estariam sendo obtidas essas autorizagdes?

Por fim, como podemos definir entdo quais as medidas adotadas e as visdes dos tribunais

superiores?

Jé foi visto, que a prova ndo deve ser admitida em hipotese que ela tenha em seu método
de producéo, violado a lei. Com isso, a prova obtida no aparelho celular sem as formas legais
de autorizacdo devem ser invalidas e desentranhadas do processo. Entretanto, ha hipoteses de

excludentes de ilicitude do agente a acessao o aparelho. Desta forma, explica Vieira:

Suponha-se, que, 0 agente, acesse o telefone celular de um preso em flagrante,
membro de quadrilha destinada a cometer homicidios, sendo que o membro
em questdo ja praticou o homicidio contra uma vitima e ha outra pessoa
correndo risco de morte a ser executado pelo restante da quadrilha. Existem,
ainda, fortes elementos indicando que no telefone celular deste membro, existe
a localizacéo da pessoa em risco. O acesso a este telefone é urgente e decisivo
para vida desta pessoa. (VIEIRA, 2020.)

Este seria um exemplo de excludente de ilicitude que poderia acarretar na validade das
provas que foram coletadas. Esse foi o entendimento no HC 51.531/R0O:

N&o descarto, de forma absoluta, que, a depender do caso concreto, caso a
demorana obtengdo de um mandado judicial pudesse trazer prejuizos
concretos & investigagdo ou especialmente a vitima do delito, mostre-se
possivel admitir a validade da prova colhida através do acesso imediato aos
dados do aparelho celular. Imagine-se, por exemplo, um caso de extorsdo
mediante sequestro, em que a policia encontre aparelhos celulares em um
cativeiro recém-abandonado: o acesso incontinenti aos dados ali mantidos
pode ser decisivo para a libertacdo do sequestrado. (BRASIL. STJ, 2016)

Contudo, podemos entender que o posicionamento quanto do Superior Tribunal de
Justica, quanto do Supremo Tribunal Federal, que se acompanham, estes dependem sempre da
situacdo em concreto. Entretanto, o que se pode concluir € que hoje sdo consideradas ilicitas as
provas obtidas em aparelho celular sem a prévia e devida autorizagdo. 1sso, conforme o HC
530282/SE:



A protecéo aos dados privativos constantes de dispositivos eletronicos, como
smartphones e tablets, encontra guarida constitucional, importando a prévia e
expressa autorizacdo judicial motivada para sua mitigacao. 2. O entendimento
prevalecente nesta Corte e no Supremo Tribunal Federal é o de que séo
ilicitas as provas obtidas de aparelhos celulares sem prévia e devida
autorizacao, seja judicial seja do réu, ressalvados os casos excepcionais. (STJ
— HC: 530282 SE 2019/0258568-0, Relator: Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, Data de Julgamento: 18/02/2020, T6 — SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 27/02/2020).

Porém, estaremos sempre a fazer uma anélise do caso concreto, pois conforme exposto
no julgado acima, hé& casos excepcionais, dentro de cada um pode haver diversas situacoes e
demasiados modos que foram adotados para colher certas provas, como as excludentes de

ilicitudes que também citamos aqui.

Assim é relatado no HC 51.531/RO de abril de 2016 pelo Ministro Rogerio Schietti

Cruz:

O tema é novo e, salvo o citado precedente do STF, da relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, ja passados mais de 10 anos, é ainda sujeito a oscilacdes. Por
ora, e sem prejuizo de reflex6es mais aprofundadas e a luz de outros dados
faticos ou peculiaridades que apenas a realidade pode aportar ao direito, sigo
o0 entendimento do eminente relator. Em verdade, sempre havera, no ambito
das liberdades publicas, possibilidade de reavaliagdes da interpretacdo juridica
dada aos fatos julgados, sendo nefasto o estabelecimento de conclusGes a
priori absolutas Nessa medida, 0 acesso aos dados do celular e as conversas
de whatsapp sem ordem judicial constituem devassa e, portanto, violagdo a
intimidade do agente. (STJ — RHC: 51531 RO 2014/0232367-7, Relator:
Ministro NEFI CORDEIRO, Data de Julgamento: 19/04/2016, T6 — SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 09/05/2016).

Ou seja, 0 tema estara sempre sujeito a oscilagcdes, podendo mudar posicionamentos a
depender do caso. Porém a atual visdo dos tribunais é que, ressalvado casos excepcionais, essas
provas sdo consideradas ilicitas. Outra “norma” que teriamos que retratasse esse entendimento,
seria 0 informativo n°0583 do STJ, onde entendeu que sdo nulas as provas que sem a prévia
autorizacdo judicial, sdo obtidas pela policia por meio da extracéo de dados presentes no celular
do suposto autor de ato delituoso.

3.1 Poder de policia

Como vimos acima, os 6rgdos de julgamento apontaram diversas vezes quando
decidiram de que ndo se trataria de prova ilicita, pois a verificagdo do aparelho celular fazia

parte do poder de policia.



Pois bem, devemos entéo analisar uma breve defini¢do do termo. A Constituicdo Federal
lista o sistema tripartido de poderes, onde o Estado detém poderes politicos exercidos pelo
Poder Legislativo, Poder Executivo e o Poder judiciario. Dentre os poderes, se tem de forma
secundaria os atos da administracdo publica, que fazem com que o interesse particular nao se

sobreponha ao coletivo.

Desta forma. Se tem o poder de policia, que é definido por autores da seguinte maneira:

O Poder de Policia €, em suma, o conjunto de atribuicBes concedidas a
Administracdo para disciplinar e restringir, em favor do interesse publico
adequando, direitos e liberdades individuais” (TACITO, 1975 apud
MEIRELLES, 2002, p. 128).

Ainda, dispde Maximiliano Calian em seu artigo que:

O ilustre professor Hely Lopes Meirelles, em sua magnifica obra do Direito
Administrativo Brasileiro, conceitua o Poder de Policia como uma faculdade
da Administracdo Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens,
atividades e direitos individuais. (COSTA, 2018, p.3)

Em seu final de trabalho, conclui que:

O poder de policia destina-se assegurar o bem-estar geral, impedindo, através
de ordens, proibicdes e apreensdes, o exercicio antissocial dos direitos
individuais, o uso abusivo da propriedade ou a pratica de atividades
prejudiciais a coletividade. Quando o particular, mesmo de forma irregular,
decide por ferir os preceitos que sdo regulamentados pela Administracdo
Publica deve esta, portanto, fazer uso do Poder de Policia e estabelecer san¢des
até que o particular faca a devida adequagdo de seu direito individual ao
coletivo, a fim de garantir o bem-estar social.(COSTA, 2018, p.9)

Com isso, notamos que ndo se tem uma definigcdo simples, e nem se tem claro quando e

até onde possa ir 0 poder de policia.

CONCLUSAO

Notamos, durante todo o exposto, que estamos diante de uma situacdo de tecnologia; ou
seja, algo que permite uma mutagéo a qualquer tempo, estando sempre em evolucéo e constante
mudanca. Talvez isso dificulte ainda mais termos uma definicdo e posi¢do centrada sobre a

validade do que analisamos.

Ainda assim, ndo se pode tomar por base regras e técnicas tradicionais que sdo baseadas

em tecnologias passadas, conforme dispde nosso ordenamento juridico para o sistema de



provas que vem sendo gerado na geragdo atual. Ou seja, aquilo que dispde os cddigos, como o
CPP, estdo baseados em tecnologias passadas, onde ndo haviam aplicativos como os de hoje e
nem sequer aparelhos que pudessem fazer trocas de mensagens e arquivos como os atuais. Com

isso, dificulta ainda mais tomar decisdes e fundamentar sentencas.

Assim, ndo é possivel dizer que uma prova colhida em situacdo de flagrante em um

aparelho telefénico ¢é licita, apenas pela previsdo do CPP por base no poder de policia.

N&o € possivel esquecer aqui o que foi trazido em nosso primeiro capitulo a respeitodo
garantismo! N&o se trata de uma teoria que protege um lado ou outro e sim de uma tese que
busca assegurar os direitos constitucionais. Desta forma, ndo ha como seguir o CPP e basear-
se no poder de policia e esquecer a nossa Carta Magna, os direitos fundamentais. E inegéavel
que o aparelho telefénico foi reconhecido como uma propriedade do cidad&o, ou seja, inviolavel

sua privacidade.

Porém, como trazido aqui, a vedacdo dessas provas ndo tem um carater absoluto, e
sempre tem excecbes, ainda mais quando agem em confronto com principios que assim

justifique.

Pensamos aqui, talvez estaremos deixando de efetuar a prisdo e ter uma sentenca
favoravel a sociedade quando desentranhamos provas e a consideramos ilicitas. Tal fato pode
trazer sentenca favoravel ao réu, quando se tem provas que é culpado. Estariamos aqui indo
contra o interesse publico e do bem comum. As vezes, a depender da situacio de flagrante possa
haver grande risco para a coletividade, e o acesso naquele momento tornasse essencial, desta
forma, as provas ali colhidas poderdo ser consideradas licitas pelas circunstancias do momento.
Outra situacdo é na forma de excludente de ilicitude, quando possa haver por exemplo uma
pessoa em risco de morte, e 0 acesso nagquele momento é fundamental para que se evite tal fato.
Vale ressaltar que em uma possivel causa de legitima defesa, torna-se também fundamental o

acesso para exercer tal direito.

Porém, pelos julgados aqui expostos, notamos gque o entendimento é de que € sim uma
violagdo a privacidade da pessoa. Entretanto, se mostra necessario a reavaliagéo talvez do
Caodigo de Processo Penal, ou da elaboracdo de uma lei que determine e deixe mais claro como

lidar com situacdes que se esté presente a tecnologia.

Isso mostra que, apesar do estudo feito, ndo temos como tirar conclusdes absolutas e tudo

pode depender de novas circunstancias e casos que irdo surgir; devendo-se, entao,



observar sempre 0 posicionamento que vem sendo tomado, considerando-se uma area muito

dindmica que tem evolugdes e mudancas a todo tempo como o da tecnologia.
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