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“Em outros tempos as lels eriminais as-
sentavam na presuncé&o de criminalidade, cujo
corolario processual era a tortura engenhosa-
mente uniforme e atroz. Todo réu se supunha
culpado. Dai um sistema de investigacio ju-
dicial empenhado todo ele em extorquir pela
crueldade a confissio. O direito moderno, ao
contririo, estriba na presuncio de inocéncia.
£ a nossa presunc¢io constitucional. A Cons-
titnicdo partin desse pressuposto, cuja con-
seqiiéncia era assegurar-se a defesa na sua
maior amplitude.” (RUI BARBOSA, Obras
Completas. v. 32, €. I, p. 36.)
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1. Infroducio

Questdo que tem suscitado discussdo na doutrina e na jurisprudéneia
¢ a da admissibilidade ou ndo das provas ilicitas e ilegitimas em nosso
ordenamento juridico.

O debate todo esta polarizado entre os dircitos fundamentais do homem
e 05 principios bésicos que norteiam o processo e a necessidade da desco-
berta da verdade materjal, tanto para a protegdo da sociedade, quanto para
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a efetivagdo do ideal de justiga, que representa o anseio maximo e a razio de
ser do direito.

2. Colocagdo do problema

Sensibilizado pelo fato de que as decisdes proferidas pelos juizes e
Tribunais baseiam-se fundamentalmente na lei, nas provas ¢ na interpreta-
¢do que os juizes fazem das provas & luz da lei, considero essenciat esta-
belecer uma demarcagio precisa da legitimidade da prova, e quando esta se
torna inadmissivel em juizo.

Debater o posicionamento do juiz quando se confronta com uma prova
que, mesmo sendo ilegitima ou ilicita, clucida a questio, demonstra, sem
sombra de didvidas, os responsdveis por determinado ato ilicito, ou terceiros
que com ele ndo tenham nenhuma ligagdo, ou mesmo, quando essa prova ile-
gitima ¢ contrdria & prova dos autos,

Neste momento surge um dilema muito grande para o magistrado: ou
valorizar a verdade, a qual foi demonstrada de forma iniddnea, ¢ assim
procedendo, negar o direito, pois fundamentar uma decisfo que, a priori,
deveria ser sempre justa, com argumentos cu provas ilegitimas €, nc minimo,
uma contradigho, a qual cerceia a liberdade de defesa garantida pela Consti-
tuigdo Federal, ou, num segundo momento, ndo admitir uma prova, por esta
ser ilegitima, ¢ assim procedendo, negar a verdade pela presungéo de que o
que nZc estd no processo nao estd no mundo juridico, nem poderd ser
apreciado pelo magistrado. Nesse caso, negando-se a verdade, também se
estaria negando o direito, o qual, fundamentalmente, procura defender a
verdade ¢ a justica.

A atuagfo do Estado encontra seus limites nos direitos e garantias do
individuo. O bindmio persecucio penal e direitos do acusado deve ser res-
peitado, como refere ADA PELLEGRINI GRINOVER:

0

. o Poder Judicidrio serve & justica, justo limite, estabe-
lecido pela lei, entre a restriciio de liberdade, que o direito opera,
e a irrestrigdo de liberdade, a qual a lei mesma, fora de suas limi-
tagGes, conserva invioldvel” (7).

Idéntico € o posicionamento de ANA MARIA BARETTE BAJER FER-
NANDES e PAULO SERGIO LEITE FERNANDES:

13

. respeitar a liberdade juridica do cidadfo significa para
o Estado a subsun¢io do poder aqueles lindes que o préprio Estado
se imp0s a0 normatizar a liberdade juridica do cidadio e, ao mes-
mo tempo, ao impedir que ele — Estado — extrapole aqueles
mesmos parimetros que gerou aop criar ou concretizar a norma

(1) GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Piblicas e o Processo Pengl. 22 ed,
Sa0 Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1983, p. 22.
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proibitiva. E ai que quase sempre sc fala em Estado de direito
contraposto ao Estado de forga™ (%).

Segundo SERRANO NEVES, prova penal é aquela que, ndo atentando
contra a moral, a satide, a seguranca ¢ a liberdade individual, fornece ao
juiz o material indispensdvel e seguro para a sentenga.

A sentenga, que & a manifestagdo do juiz e, consegiientemente, do
Estado, a respeito de um conflito de interesses, deve refletir um conjunto
basico de valores protegidos e ressalvados pelo ordenamento juridico, como
fundamento de sua legitimidade e titularidade na aplicacio da lei, a fim de
proteger a sociedade.

Feitas essas consideragbes iniciais, podemos verificar a complexidade
da questdo objeto deste trabalho, £ um tema novo, que surgiu com a evolu-
¢ao da técnica e dos meios de comunicacdo e que atualmente estd sendo
muito discutido na doutrina e na jurisprudéncia, sem que se tenha consegui-
do uma uniformidade de posicionamento,

3. Distincio entre as provas ilicitas e ilegitimas

Quando nos referimos & “prova proibida”, devemos fazer uma distingdo
fundamental, Tanto ADA GRINOVER quanio CAMARGO ARANHA
distinguem entre as provas proibidas a prova ilicita e a prova ilegitima.

Segundo estes, a prova ilicita é a que contraria normas de direito mate-
rial, quer quanto ao meio, ou guanto ap modo de obtenglio da prova em
juizo.

J4 a prova ilegitima é aquela que afronta normas de diretto processual,
tanto na produgio quanto na introducio da prova no processo.

Com relagdo A prova ilegitima e a prova ilicita e ilegitima, o préprio
direito processual a afasta. O problema aparece quando se trata da prova
ilicita.

A legislacao processual apenas Hmita a interceptagdo de cartas (art. 233
do CPP), mantendo-se omissa nos demais casos de ilicitudes. O Cédigo de
Processo Civil determina genericamente, no art. 332, que somente serdio
admissiveis em juizo os meios de prova desde que sejam moralmente legiti-
mos, J4 ¢ Codige Penal somente restringe a invasfio fisica do domicilio ¢
tutela o sigilo da correspondéncia (arts. 130 ¢ 151 do CP).

Logo verificamos que tanto a legisla¢do material quanto a processual
quase nada falam sobre o assunto.

Também na doutrina o posicionamento nao ¢ pacifico.

(2) FERNANDES, Ana Maria Babette Bajer ¢ FERNANDES, Paulo Sérgio Leite.
Aspectos Juridico-Penais da Tortura. Editora Saraiva, 1982, p. 67.
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4. Direito comparado

E interessante verificar a posi¢io dos diversos paises a respeito da
matéria em estudo. Paises estes com sistemas politicos e juridicos diversos
como os integrantes do sistema da Common Law, e os do sistema romanc-
germénico como é © nosso. O estudo do diteito comparado serve para esta-
belecer um paralelo entre os diversos ordenamentos e suas limitagbes com
relagdo a repulsa a estes meios inaceitiveis de prova em juizo (%).

Nos paises integrantes do sistema da Common Law, a prova proibida €
denominada “illegally obtained evidence”. Estes paises, fundamentalmente
as paises integrantes da Comunidade Britanica de NagGes, apresentam atual-
mente duas tendéncias béasicas. A tendéncia tradicional da Inglaterra e a
tendéncia inovadora nos Estados Unidos.

Na Inglaterra vigora a méxima de que toda prova € vilida desde que
relevante, Ocorre que a Inglaterra ndo tem Constituigfo rigida que estabelega
os direitos e garantias individuais. Logo, a f{inalidade basica do processo
inglés & a descoberta da verdade material e, como a ilicitude ou ilegalidade
cometida na obtenciio da prova ndo altera a verdade representada por esta
prova, ela € tida como vilida cu admissivel em juizo.

Jé os Estados Unidos apresentam uma tendéncia contréria, em regra,
& vigorante na Inglaterra. Hoje, a partir do advento da IV e V Emendas, a
Suprema Corte americana tem influenciado as instdncias estaduais e federais
em sentido contriric a4 admissibilidade destas provas.

A 1V Emenda americana ¢ bem ampla quando dispbe que: “Sera
garantido o direito dos cidaddos a seguranga das suas pessoas, domicilio,
documentos e bens contra buscas, detengbes e apreensdes arbitrérias, nfo
podendo ser passadas, sem razdo plausivel, apoiada em julgamento ou com-
promisso de honra, ordens de busca, detengfo ou apreensiio que nfo especi-
fiqguem o local, as pessoas ou as coisas sobre que recaem’ (%).

Também a nivel de legislagio ordindria hd restrigoes.

A interceptaggo de comunicagdes telefdnicas é proibida pelo art. 605
do Federal Communications Act de 1934, segundo interpretaco da Corte
Suprema (°).

(3) Bobre a matéria referente As provas ilicitas e ilegitirnas no direito estran-
geire, h& o excelente estudo da Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER, op. cif.,
pp. 113 e seguintes. Também devo fazer referéncia ao artigo de ALIPIO SILVEI-
RA, denominado “Torturas e Uegalidades Policials perante a Justica Norte-Ame-
ricana”, publicade ha Revisfa Juridica, 1963, vol. 57, p. 29.

(4) DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vide Privada e Liberdade de Informacdo. Sao
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 242,

(6) FRAGOSO, Heleno Cléudic. Jurisprudéncia Criminal, Sao Paulo, 1979, José
Bushatsky Editor, 3? edicdo, vol. 2, p. 448,
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Na Franga, a Constituigdo de 1958 estabelece, em seu predmbulo, o
respeito do povo francés aos direitos do homem e aos principios que foram
definidos pela Declaragio de 1789.

O art. 34 desta Constituicdo determina que compete 4 lei ordindria a
fixacao de regras que deverdo tutelar as garantias individuais e o exercicio
das liberdades pablicas. Declara expressamente o referido dispositive cons-
titucional.

“Art. 34 — A lei ¢ votada pelo Parlamento.
A lei estabelece os regulamentos referentes:

aos direitos civicos e as garantias fundamentais concedidas aos
cidaddos para o exercicio das liberdades piiblicas; as obrigagGes
impostas pela defesa nacional aocs cidad@os quanto & sua pessoa
g seus bens;

Logo, somente hd proibigdo s provas ilicitas e ilegitimas na Franga, na
medida em que exista norma processual ou material expressa neste sentido.
Entretanto, o legislador ordindrio francés nio se preocupou em legislar res-
tringindo estes meios probatérios, permanecendo a realidade de que, em
principio, n&o existe proibicdo a essas provas na Franga.

Na Alemanha, as provas ilicitas e ilegitimas sdo afastadas por serem
inconstitucionais.

Ha, igualmente, previsdo expressa no ordenamento processual alemdo
em sentido contrério a esses meios de prova. Determina o art. 136 do Cédigo
de Processo Penal alemdo:

“A liberdade da vontade de resolugiio ¢ da vontade de parti-
cipagdo dos acusados ndo pode ser prejudicada através de maus
tratos, através de cansaco, através de usurpagdo corporal, por per-
segui¢do, por meios, através de tortura, através de engano, ou
através de hipnose. A coagdo sé pode ser empregada segundo o
que permite ¢ Direito Processual Penal. A ameaga de aplicar
contra alguém, severamente, providéncia segundo seus regulamen-
tos e a promessa de alguma vantagem legal sd3o proibidas.

Medidas que prejudicam a memoria ou a capacidade de inte-
Tigéncia dos acusados ndo sao permitidas.

As proibigGes das alineas 1 € 2 valem sem consideragio do
consentimento do acusado. Testemunhos que se realizam com ofen-
sa dessas proibigbes ndo podem, pois, ser aproveitados, mesmo que
o acusado concorde em sua utilizagao™ ().

(6} BARROS, Adherbal de. A Investigaglo Criminoss da Prova, Revista dos
Tribunais, v. 504, p. 291,
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Contudo o ordenamento juridico alemdo admite uma excegfio 2 regra
geral de que todas as provas proscritas (ilicitas e ilegitimas) sejam inadmissi-
veis em juizo.

A jurisprudéncia alema ctiou a Teoria da Proporcionalidade, segundo a
qual em circunstincias excepcionais, e somente nestas, quando houver um
bem juridico relevante ameagado, e ndo houver outro meio Iicito e legal para
resguardar este bem ameagado, os tribunais alemées tém admitido provas
ilegitimas em caréter excepcional.

Na Itdlia a questdo referente a prova proibida também é tratada a nivel
constitucional. Os arts. 13, 14 e 15 da Lei Maior italiana restringem estes
métodos de captagdo de prova. O disposto nos arts. 14 ¢ 15 da Constituigéio
italiana ¢ semelhante ao contetiido dos pardgrafos 9.° e 10 do art. 153 da
nossa Constituicio. Eles resguardam o domicilio e a correspondéncia de
violaghes indevidas.

A inovagdio encontra-se no disposto no art. 13, cuja vedaglo € a se-
guinte:
“Art. 13 — A liberdade pessocal é invioldvel.

Ndo € admitida forma alguma de deten¢fo, de inspeg@o ou
perquisigdo pessoal, nem tampouco qualquer outra forma de res-
trigio a liberdade pessoal, a ndio ser por determinagio da autori-
dade judicidria e, unicamente, nos casos ¢ formas previstos por lei.

Em casos excepcionais de necessidade ¢ urgéncia, indicados
categoricamente pela lei, a autoridade de seguranga piiblica pode
adotar medidas provisérias que devem ser comunicadas no prazo
de quarenta e oito horas a autoridade judicidria e, se esta ndo as
reconhecer como vilidas nas sucessivas quarenta ¢ oito horas, as
mesmas entender-se-30 revogadas e nulas para todos os efeitos.

E punida toda violéncia fisica e moral contra as pessoas,
mesmo submetidas a restricdes de liberdade.

A el estabelece os Timites maximos da prisio preventiva.”

E muito expressivo o disposto neste artigo. Ele vincula toda a atividade
investigatéria que se apresenta inovadora ou restritiva dos direitos indivi-
duais a prévia autorizagdo do juiz e, unicamente, nos casos e formas deli-
mitados por lei.

Mesmo em casos de anormalidade em que exista urgéncia, o0s quais
deverdo estar elencados expressamente na lei, as providéncias adotadas pela
autoridade piiblica terdo obrigatoriamente que ser comunicadas em 48 horas
a awtoridade judicial, para que esta as ratifique como legais, sob pena de se
entenderem nulas para qualquer efeito.

Constatamos a posi¢ao muito firme do constituinte italiano, preocupado
com o resguardo dos direitos dos acusados. Ele entende que ndo se pode
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atingir a verdade a qualquer prego, pois existem valores outros que também
devem ser resguardados na defesa da justica,

5. Ordenamento brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro apresenta duas correntes no que
tange &s provas ilicitas ¢ ilegitimas: a corrente contrdria & admissibilidade
destas provas em juizo, e uma segunda corrente, a que admite determinados
meios ilicitos ou ilegitimos,

a) Corrente contrdria & admissibilidade das provas ilicitas e ilegitimas

Segundo ADHERBAL DE BARROS, a finalidade basica do processo,
e principalmente do processo penal, ndo é apenas a descoberta da verdade
material. Para ele, o objetivo derradeiro do processo é a realizagéo do direito.

O mencionado autor faz alusdo a uma série de artigos que desprezam
a verdade material em funciio de interesses outros protegidos pela norma
como o art. 332 do CPC e o art. 233 do CPP.

O art. 332 do CPC condiciona que as provas, para serem admitidas
no processo civil, sejam morais e legais. J4 o art. 233 do CPP proibe a
admissdo de cartas particulaves interceptadas ou obtidas por meios crimi-
nosos.

Mesmo que o CPP somente se refira as cartas criminosamente obtidas,
através de uma interpretagio analdgica desse artigo, podemos compreender
o repidio do legislador por qualquer espécie de prova criminosa,

“ Analogicamente, nao sendo evidentemente menor o interesse
ptiblico na preservagao da liberdade, da integridade corporal, do
domicilio etc., também as provas criminosamente obtidas, com
ofensa a esses bens, sdo inadmissiveis” (7).

Logo, para este autor, as provas ilicitas e ilegitimas s@o inaceitdveis
em juizo, pois colidem com o fim do processo penal. A repressdo a crimi-
nalidade exige uma postura ética por parte da autoridade policial. Esta
ndo pode se valer dos mesmos meios empregados pelos delingiientes que
combate.

Finaliza afirmando que a Gnica solugiio cabivel ¢ a eliminagdo da prova
criminosamente obtida.

Para SERRANO NEVES, prova ctiminal € aquela que, niio atentando
contra a moral, a satide, a seguranga e a liberdade individual, fornece ao
juiz o material indispensivel ¢ seguro para a sentenga. O que ndo estiver

(7) BARROS, Adherbal de. A Investigagfio Criminosa da Prova, Revista dos
Tribunais, v. 504, p. 293.
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contido nesse conceito nao serd prova, mas arremedo de prova ou, como
denomina o autor, torpeza processual (%).

A Professora ADA PELLEGRINI GRINOVER defende a tese de que
sdo inadmissiveis em juizo as provas proibidas. Todavia, para ela, em vir-
tude da lacuna existente tanto em nosso ordenamento material, quanto pro-
cessual neste sentido, compete 4 Constituigdgo Federal coibir esses meios,
visto que sempre serd infringido um principio constitucional na aquisi¢io
desta prova;

“Sendo inaceitdvel a corrente que admite as provas ilicitas,
no processo, preconizando pura e simplesmente a punigiic do in-
frator pelo ilicito material cometido; afastada, como o fizemos, a
simples visdo unitdria que pretende superar a distingdo entre ili-
cito material ¢ inadmissibilidade processual, em um posicionamen-
to que se baseia na unidade do ordenamento juridico, a necessaria
correlagiio entre o ato ilicito, material, da obtengfio da prova ¢ a
sua inadmissibilidade e ineficacia processuais somente pode ser
feita, como vimos, pela qualificagio que os institutos processuais
recebem do direito constitucional” ().

O Ministro NELSON HUNGRIA declarou-se favoravel i livre admis-
sdo da prova em juizo, como um atributo do principio do livre convenci-
mento, que vigora amplamente no processo,

Identificando a finalidade do processo penal com a descoberta da ver-
dade material e com o principio do livre convencimento, alega que repre-
senta uma incoeréncia a limitagio dos meios de prova. Conseqiientemente,
a enumeracio legal é apenas exemplificativa:

“... A desconcertante versatilidade dos fatos humanos e o
constante progresso dos métodos técnicos aplicdveis 3 investiga-
¢do criminal podem exigir ou justificar a adogio de meios pro-
batdrios estranhos & experiéncia do passado, sobre a qual se baseia
a exemplificagdo da lei” (",

Todavia, embora entenda que existe a maior liberdade possivel na apre-
ciaggo dos meios de prova, esta ndo € total. Q limite é aquele que garanta
a exclusdo das provas que atentem contra o pudor publico, os subversivos

da ordem piblica, os violentos ¢ os atentatorios & personalidade humana
ou a moral publica.

{8) NEVES, Serrano. Reperidrio Enciclopédico do Direifo Bragsileirp, de J. M.
de Carvalho Santos, vol. 42, p. 355.

(8) GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Ptblicas ¢ o Processo Penal. Sao
Paule, 2* edicdo, Editora Revista dos Tribunais, 1982, p. 180.

(10) HUNGRIA, Nelson. A Liberdade dos Meios de Prova, Revista Juridica,
1858, v. 33, p. 5.
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Semelhante é o pensamento de JOAOQ CARLOS PESTANA DE
AGUIAR SILVA quando refere que o principio “lider” em matéria de
prova no Cédigo de Processo Civil € o do art. 332, que condiciona a que
as provas sejam morais e legais. Esse dispositivo legal se aplica tanto as
provas nominadas, quanto as inominadas, pois ambas sdo reguladas por um
mesmo principio de Jegalidade e moralidade.

Da mesma forma, manifesta-se em sentido contrario & tese de que os
meijos de prova ilicitos e ilegitimos, embora ndo admissivels em juizo como
tais, possam sé-lo como indicios:

““Logo ap6s o advento do Cddigo vigente, passamos a rece-
ber noticias alarmantes acerca da presenga em alguns feitos des-
ses métodos, na expectativa de ser dada ao art. 332 uma inter-
pretagio que os favorega. Se nfo considerados como meios de
prova, jd que como tal a lei os afasta, supde, quem os produziu,
valer como indicios (!). J4 ouvimos opinido dessa natureza.

Todavia os indicios somados valem como meio de prova, pois
conduzem a um resultado. Logo, deve ser fulminada essa absurda
interpretagio.

A imoralidade na obtengiio da prova, scja de qual grau for, a
invalida inteiramente. Se a lei ndo apresentou critérios aprioris-
ticos de moralidade, e se esta, como bem adverte CARNELUTTI,
ndo se pode medir, nio obstante, terd ela sua presenga ou ausén-
cia sempre constatdvel” ("),

b) Corrente favorivel a determinadas provas ilicitas

Segundo o Desembargador NEY AHRENDS, em regra, em virtude do
previsto no art. 332 do CPC, somente seriam admissiveis em juizo os meios
probatdrios morais ¢ legais.

Todavia, excepcionalmente, em virtude do cardter investigatério que o
Cédigo de 1973 conferiu ao juiz, pode este admitir uma prova obtida de
maneira discutivel, desde que nao tenha sido descumprida norma de pro-
cesso nem praticado ilicito civil, penal ou administrativo:

“O intérprete nfo pode admitir o choque mortal da lei ins-
trumental com os principios basices da ordem juridica, dando for-
¢a & ilegalidade e instigando a fraude ¢ o dolo com desrespeito &
dignidade da pessca humana” (*%).

(11) AGUIAR BILVA, Joio Carlos Pestana de. Introducfioc ao Estudo da Prova,
Revista Forense, vol. 247, p. 39.

(12) AHRENDS, Ney da Gama, et alll, Estudos sobre o Novo Cédige de Processo
Civil. Edltors Bels, 1974, p. 117.
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“Em certas hipdteses, todavia, notadamente quando se tratar
de casos que envolvam mé {€, dolo, ou utilizagio do processo para
a perpetragao de atos simulados, ou obtengdo de fins vedados pela
lei, ou, ainda, quando a convicgio do julgador dependa, fun-
damentalmente, do exame de wma gravagio, embora apanhada
de maneira discutivel, decidird o prudente arbitrio do juiz, ja
que a lei confere ao magistrado o poder indispensével para in-
vestigar.

Em situagbes de natureza excepcional, cuida-se de ordem
judicial, e a prova serd levada para os autos sem infragéo punivel
e nem desobediéncia aos principios processuais acima mencio-
nados.

A regra, contudo, a observar sé pode ser a da validade ¢
proponibilidade da prova gravada, que seja licita e legal, ¢ tam-
bém moralmente aceitdvel” (1%).

Conforme HELIQ TORNAGHI, a prova proibida pelo direito é ina-
ceitavel em juizo. Todavia, quanto & prova obtida através de violagdo de
normas de direito material, ele ndo é tdo categdrico na sua restrigio. Afir-
ma que o juiz ndo pode admitir esse meio como “prova” em juizo. Entre-
tanto, ele também nio pode simplesmente desconsiderar que a parie disse
alguma coisa, pois isso seria irresponsabilidade sua. Logo, nfio admite as
provas ilicitas como prova, mas sim como indicio, e tudo o que se desco-
brir licitamente a partir destes indicios é vélido e admissivel em juizo.

Ja o Ministro CORDEIRC GUERRA admite a apreciacic em juizo
de uma confissgo extrajudicial, mesmo quando obtida mediante coagfo ou
sevicia. Para o Ministro, pune-se o autor do ilicito, mas a prova & vilida,
desde que confirmado o seu teor pelas outras evidéncias colhidas na ins-
trugdo judicial.

“Nio creio que entre os direitos humanos se encontre ©
direito de assegurar a impunidade dos prdprios crimes, ainda que
provados por outro modo nos autos, s§ porque o agente da auto-
ridade se excedeu no cumprimento do dever e deva ser respon-
sabilizado.

Messe caso, creio que razdo assiste 4 nossa jurisprudéncia;
pune-se o responsavel pelos excessos cometidos, mas néo se absol-
ve 0 culpado pelo crime efetivamente comprovado™ (**).

Igualmente ¢ significativo o parecer do Ministro RAPHAEL DE BAR-
ROS MONTEIRO, que se posicionou sobre a matéria em ac6rdgo de 1931,

13 Op. cit, p. 117.

(14) GUERRA, Cordefro. Valor Probante das Confissdes Extrajudiclais, Rev.
Forense, v. 285, p. 5.
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Diz a ementa: “Prova -— Gravagdo de conversa telefénica — Capta-
¢80 por meio criminoso — Violac8o do sigilo da correspondéncia — Meio
probatdrio nic previsto em let — Livre apreciagio, todavia, pelo juiz” (*%).

O Ministro BARROS MONTEIRQ sustenta que a finalidade do juiz
no processo € julgar, julgar com as provas que tem e néo verificar a licitude
ou legalidade da prova. O simples fato de terem sido capiadas por meio cri-
minoso ndo pode constituir motivo para que ndo se tome em consideragdo
este meio de prova. Fundamenta seu ponto de vista na ligio de CUNHA
GONCALVES, que afirma: “Os tribunais tém de julgar conforme as provas
que lhes sdio apresentadas e ndo lhes compete investigar se elas foram bem
ou mal adquiridas pelo respectivo litigante, Essa investigagfo € estranha
ao processo ¢ o Juiz que a fizer exorbitard de suas atribuigBes proces-
suais” (%).

O Desembargador BARBOSA MOREIRA também se posicionou de
forma favoravel & admissdo de uma gravag@o obtida de forma ilicita ¢ ilegi-
tima no caso concreto (*7).

Diz o aresto: “Prova obtida por meio de interceptag@o e gravaciio de
conversas telefénicas do conjuge suspeito de aduleério: ndo é ilegal, quer &
luz do Cédigo Penal, quer do Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes, e
pode ser moralmente legitima, se as circunstincias do caso justificam a
adogdo, pelo outro cbnjuge, de medidas especiais de vigilincia e fiscali-
Zagao.”

Conclui o eminente processualista que, realmente, existe a tutela da
intimidade em nosso ordenamento juridico, embora nio prevista de forma
expressa. Existe, mas, como todos os direitos integrantes do ordenamento
juridico, é limitado, devendo ceder diante de um bem juridico superior, que,
no caso, seria a reta administraciio da jusiica ou a liberdade da parte de
produzir prova em juizo.

... Nao pode, assim, haver divida acerca da posicdo fun-
damental do ordenamento em face do conflito de valores que se
desenha. Sobre o interesse na preservagio da intimidade preva-
lecem, em linha de principio, os interesses legados a reta admi-
nistragdo da justica. Aquele ndo pode ter a virtude de obstar ao
pleno atendimento destes. Todavia, deve atuar aqui, como alhu-
res, o principio de que os meios se proporcionam de modo neces-
sario aos fins colimados. O direito 4 preservacio da intimidade
sujeita-se ao sacrificio na medida em que a sua protegdo seja
incompativel com a realizagdo dos objetivos que se tém prima-
riamente em vista. Nessa medida, o ordenamento o tolera ou

(15) Repista dos Tribunais, 1951, v, 194, pp. 157 e seguintes.
(16) GONQALVES, Cunha. Tratedo de Direito Civil, volume XIII, n°® 2.110.

(17) Agrave de Instrumento n? 7.111, de 7 de novembro de 1983, publicado na
Revista Foremse, v. 286, pp. 270 e seguintes.
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mesmo o impde; além dela, nido. Cumpre observar um critério de
proporcionalidade, com o auxilio do qual se possa estabelecer
adequado “sistema de limites” 3 atuagio das normas suscetiveis
de pdr em xeque a integridade da esfera intima de alguém, parti-
cipante ou ndo do processo” (Processo civil ¢ direito a preser-
vagio da intimidade, in Temas de Direito Processual, Segunda Sé-
rie, S. Paulo, 1980, pp. 9/10; grifos do original)” (*%).

Nao é outro o entendimento de PONTES DE MIRANDA sobre o assun-
to abordado.

De acordo com o saudoso jurista, existe o resguardo ao sigilo, direito
da personglidade, mas é um direito que cede diante de outro mais alto,
notadamente quando o objeto do sigilo ¢ meio de prova em juizo (**). Ele
exemplifica como direito mais alto a ser protegido, mesmo com infragéo ao

direito a intimidade, o direito & vida, a integridade fisica, & verdade, &
honra.

Afirma que o segredo da correspondéncia abrange o telegrama, o radio-
grama, o fonograma e o telefone.

Para PONTES n#c interessa a modalidade da prova. O essencial é o seu
conteiido, se este viola ou ndo norma matertal ou constitucional:

“Depois do que acima expomos, temos de entrar em novas
aprecia¢Bes, que se relacionam com os meios moralmente legiti-
mos. Os microfilmes, os sfides, gravadores embutidos em estantes,
mesas ou paredes, os computadores ¢ outros meios de reprodugio
ot gravacio ndo tém proibigio. O que se hd de examinar € aquile
que colhe, porque o contedido é que pode ofender ¢ direito ac
sigilo, ou ndo ser, por outro motivo, moralmente legitimo. Q juiz,
ao ter de negar ou admitir o meic de prova, hé de recorrer ao
direito material e até mesmo & ConstituigBo, porque ndo fica as
leis dizer, a seu arbitrio, o que se hd de entender por sigilo da
correspondéncia e das comunicagles telegrdficas e telefoni-
cas” (*%).

Delicada é a questdo referente 2 admissibilidade das provas ilicitas e
ilegitimas no direito de familia.

Aqui, conforme o Desembargador YUSSEF SAID CAHALL, o trata-
mento dispensado 4 matéria deve ser especial.

(18) Revista citada, p. 272.

(19) PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direitoc Privedo, Editoran Revista dos
Trivunals, 1083, v. 7, p. 181, e Comenldrios av Cddigo de Processo Civil 1973),
28 edigio, 1979, tomo IV, p. 386,

(200 PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao Cdodigo de Processo Civil (1913),
Editora Forense, 1979, 2 edigo, tomo IV, p. 344,
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Ressalta que, no direito de familia, é irrelevante o meio como a prova
foi produzida. O essencial é o conteddo. Havendo a prética de eventual
ilicito na obtengao da prova, deve o juiz aproveitar o seu contedido, se rele-
vante, visto que o direito de familia persegue a verdade real, e enviar ao
juizo criminal eventual indicio da existéncia de ilicito penal.

“Quanto a nds, se inexistente regra especifica em nosso direi-
to, acompanhamos a ligio de WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRQ, no sentido de que tal modalidade de prova serd
sempre admissivel, sendo irrelevante qualquer distingdo quanto
a se saber se a carta foi obtida por meios ilicitos ou desleais, ou se
foi interceptada por mera casualidade pelo conjuge inocente” (**).

QO autor assenta sua opinido em diversos julgados e no magistério de
PONTES DE MIRANDA (*3.

JOSE RUBENS MACHADQ DE CAMPOS sustenta que o conflito entre
o direito & intimidade e os meios ilicitos de prova deve ser objeto de muita
reflex@o no direito de familia. Essa é uma drea do ordenamento juridico que
estd diretamente vinculada a intimidade das pessoas por sua propria natureza.
Atualmente n3o se admite mais uma protegido absoluta as liberdades pabli-
cas g, entre elas, 2 intimidade, Estes direitos devem ceder sempre que entra-
rem em confronto com a ordem publica e as liberdades alheias (%).

6. Posicio do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunai Federal j4 se manifestou sobre a matéria tratada
neste trabalho em duas oportunidades. Nos Recursos Extraordindrios
n.e 85,439 e 100.094, em que foram relatores, respectivamente, os Minis-
tros XAVIER DE ALBUQUERQUE e RAFAEL MAYER, podemos consta-
tar a orientago do STF sobre o tema aqui desenvolvido,

O primeiro caso trata de uma questiio de direito de familia, versando
sobre o desentranhamento de fitas gravadas pelo marido e resultantes de
interceptago de conversa telefonica da mulher, utilizadas no processo de
separagdo, As gravacdes foram feitas clandestinamente, sem nenhuma auto-

(21) CAHALI, Yussef Said, Divdrcio ¢ Separacdo. 8o Paule, Editora Revista dos
Tribunais, 1986, 5% edigdo, 2* tiragem, p. 390.

(22) Sustentando posicdo oposta, encontramos, entre outros, actrdéo da lavra
do eminente Des. MILTON DOS SANTOS MARTINS, em acdo de exoneracio
de alimentos, publicado na RJTJRS, vol. 80, p. 276, cuja ementa é a seguinte:

“VIOLACAO DE CORRESPONDENCIA. DESENTRANHAMENTO

Nio vale prova & correspondéncia imoralimente gbtida por intercep-
tagdo e violagio indevida. Fora assim, o processo seria estimulo ao ilicito,
o que justamente abomina (arts, 332 e 125, IITI, do CPC).”

(23) MACHADO DE CAMPOS, José Rubens. Das inlerceptacbes telefénicas —
Fonte de prove moralmente legitima? Revista Forense, vol. 286, p. 86,

I‘l.—lnf. legisl. Brosilia o. 25 n, 97 jon./mor, 1988 231



rizagdo judicial, e tinham por objetivo provar o adultério praticado pela
mulher, para o marido conseguir o desquite.

Destaca a8 emenfa:

“Prova civil. Gravagdo magnética, feita clandestinamente
pelo marido, de ligagdes telefonicas da mulher. Inadmissibilidade
de sua utilizagio em processo judicial por ndo ser meio legal nem
moralmente legitimo (art. 332 do Cédigo de Processo Civil)"” (%),

O egrégio Tribunal entendeu que a conduta da parte havia infringido
tanto a dispositivo constitucional quanio a normas materiais e processuais.

O aludido ato probatdrio atenta contra as garantias constitucionais da
inviolabilidade da correspondéncia & da inviclabilidade do domicilio (art.
153, §§ 9.° ¢ 10). Com relagao ao Cédigo de Processo Civil, o qual determina
expressamente no arf. 332 que somente sf0 admissivels em juizo os mejos
inominados desde que “moralmente legitimos™ e, se a Lei n.° 4.117/1962
proibe a utilizago desta prova junto com norma constitucicnal genérica,
logo ndo se trata de meio moralmente legitimo.

Em outra oportunidade, no julgamento do Recurso Extraordindrio
n." 100.094, voltou o STF a se pronunciar sobre o assunto. Agora o relator
é o eminente Ministro RAFAEL MAYER, e o caso também versa sobre uma
gravacio telefOnica obtida de forma indevida.

Assinala o acdrdio:

“Direito a0 recato ou a intimidade, Garantia constitucional.
Interceptagdo de comunicagfio telefbnica. Captagio ilegitima de
meio de prova. Art. 153, § 9.°, da Constituigio. Art. 332 do Cé-
digo de Processo Civil.

Infringente da garantia constitucional do direito da persona-
lidade ¢ moralmente ilegitimo é o processo de captagdo de prova,
mediante a interceptagdo de telefonema, 2 revelia do comunican-
te, sendo, portanto, inadmissivel venha a ser divulgada em audién-
cia de processo judicial, de que sequer é parte. Lesivo a direito
individual, cabe o mandado de seguranga para determinar o tran-
camento da prova e o desentranhamento dos autos, da gravagio
respectiva, Recurso extraordindrio conhecido ¢ provide” (*5).

A fundamentacgio do Pretério Excelso foi basicamente a mesma. Tendo
sido violada a Constitui¢do, o Cddigo de Processo Civil, o C4digo Penal e
a legislaco extravagante, este meio de prova somente poderia ter sido consi-
derado inaceitdvel em juizo.

(24) Revista Trimesiral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, vol.
84, p. 609.
(25) Revists acima citada, vol. 110, p. 798.
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Logo, podemos constatar a posi¢io do STF, que tem se mantido cons-
tante no repidio a tais meios de prova. Como compete ao Supremo interpre-
tar tanto a Constituigdo quanto a lei federal e, tendo ele expressamente
declarado que essa espécie de prova ndo pode ser considerada moralmente
legitima, por mais progressistas e eldsticos que sejam os padrdes de morali-
dade que se possam utilizar, tem-se, por ora, qual seja a posigdo do orde-
namento brasileiro acerca da complexa questdo em debate.

Conclusio

Ao concluir este estudo, é essencial tecer algumas consideragbes a res-
peito do tema abordado.

Primeiramente, entendemos que o nosso ordenamento juridico é muito
deficiente na vedagdo das provas ilicitas e ilegitimas. Os vdrios artigos que
tratam sobre a matéria, entre eles os arts, 153, §§ 9.° ¢ 10 da Constitui¢do
Federal, 150 e 151 do Cédigo Penal, 233 do Cédigo de Processo Penal,
limitam-se a restringir determinados meios especificos de provas proibidas.

O legislador brasileiro, até agora, ndo tinha se preocupado em legislar
de forma abrangente, abolindo a totalidade das provas ilicitas ¢ ilegitimas,
apenas com a excegdo prevista no art. 332 do Cédigo de Processo Civil, que
condiciona a admissibilidade das provas em juizo a que sejam motais ¢
legais.

Entretanto, esse quadro vem se alterando. A nivel de legislagdo ordiné-
ria, 0 Projeto de Cédigo de Processo Penal (Projeto de Lei n° 1.655-B, de
1983), no capitulo referente as provas, art. 255, condiciona a sua admissibi-
lidade em juizo a que sejam morais e legais, e vai além, vinculando o seu
aproveitamento a que sejam licitas.

“Art. 255 — Todos os meios legais, ainda que ndc especi-
ficados neste Cédigo, sdo admissiveis para provar a verdade dos
fatos, e, quanto ao estado das pessoas, devem ser observadas as
restrigdes a prova estabelecidas na lei civil.

§ 1.° — As provas obtidas por meios ilicitos ndio podem ser
consideradas pelo juiz para formagéio de sua convicgdo.”

Na esfera constitucional a questdo também vem ensejando discussdo.

A Proposta de Emenda 2 Constitui¢ao Federal n.° 11, de 1984, deno-
minada “Emenda Figueiredo”, retirada do Congresso s vésperas de sua
votagio, traria profundas modificagdes 4 matéria em debate. Esta proposta
objetivava a reforma da Constituigdo procurando atualizéd-la e preparé-la
para o momento histérico vigente, ou seja, perfodo de transigdo. Houve
uma alteragio no enfoque concernente as provas ilicitas e ilegitimas na
orbita constitucional.
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Segundo & proposta, a redagiio do art. 153, § 1., seria a seguinte:
“Art. 153. ......... e Ceraaerarennnanas

§ 1.° — Sao intangiveis os valores da pessoa humana e seus
direitos fundamentais, devendo o Estado respeitar e proteger a
intimidade do individuo e de sua familia, seu nome e sua imagem.
Todos sdo iguais perante a lei, sem distingfio de sexo, rags, traba-
lho, credo religioso e convicgdes politicas. Serd punido pela lei o
preconceito de raga.”

Resta ainda abordar um ponto que nos parece essencial.

No momento, a questio da prova proibida vem surgindo perante os
tribunais através das provas técnicas e interceptagdo da correspondéncia.

Ela ¢ facilmente afastada quando se emprega a tortura fisica, que, de
imediato, repugna ao julgador, pois, além de contrariar o direito, afronta,
antes, a moral e a dignidade humana.

A dificuldade surge, entretanto, quando a violago ao direito ocorre
através dos j4 mencionados meios técnicos e métodos de interceptagdo da
correspondéncia.

Nesses casos, a ansia do julgador em descobrir a verdade, em fazer
justiga, pode facilitar a admissdo de um meio de prova proibido. E, entdo,
que o cuidado deve ser redobrado.

Todavia, também devemos entender que ndo cabe mais uma restrigio
absoluta a essas formas técnicas. Hoje, os gravadores, as maquinas fotogra-
ficas, os transmissores de sons, estdo de tal forma difundidos, que o seu uso
nio se constitui mais em segredo a ninguém.

Assim, sempre que o scu emprego se faga sem dolo, mas de forma na-
tural e em resguardo de um direito, o seu resultado poderd ser aproveitado
pelo julgador.

Inadmissivel € o dolo, a malicia, a torpeza na captagéo da prova.
E alids o que estd proibido no art. 332 do Cédigo de Processo Civil.

A finalidade deste dispositive niio ¢ restringir o emprego da técnica na
produciio da prova judicial. E, isso sim, conciliar o desenvolvimento tecno-
16gico, tdo almejade por todos, com um valor permanente ao homem, ou
seja, a moral, a dignidade, a virtude humana.

Eis o cerne da questdo, a identidade entre a prova e a finalidade do
processo. Este é 0 mejo pelo qual a pessoa fisica ou juridica, ou o préprio
Estado, procura resguardar um direito ou uma situagéo.

A sua razao de ser é muito ampla. Consiste em um somatdrio. Busca-se
a realizagio do direito, através de um procedimento abstrato, que tem por
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objetivo resguardar a dignidade e a moralidade do cidaddo. Ndo uma apli-
cagdo da lei sem limites, e sim, uma realizagdo do direito que encontre suas
fronteiras na dignidade, na moralidade do cidadao.

A posicdo do juiz, como dirigente do processo e destinatitio da prova,
exige uma sensibilidade especial. Cabe a ele considerar que existem certos
ramos do ordenamento juridico, notadamente o direite de familia, em que
a capiagio da prova é mais dificil. Nestes deve ser mais flexivel, isso sem
prejuizo das garantias constitucionais do individuo,

O magistrado deve, acima de tudo, empregar o bom senso no exame
destas provas.

Nessa matéria nio cabe nem a restricdo absoluta, nem a admissibili-
dade total.

Exige-se um meio termo. E preciso ter em mente que o processo é o
“instrumento” de realiza¢io do direito material.

O fim a ser perseguido ¢ a realizagdo da justica. Contudo, ndo se con-
segue justiga através de meios injustos.
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