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1. Introducéo

O processo judicial deve ser uma forma
de garantir a cada parte litigante a oportu-
nidade de apresentar o seu caso ao tribunal
competente, ao juiz natural, ai incluida a
chance real e justa de sustentar as suas ra-
zBesjuridicas e asua versao dos fatos, base-
ados nas provas do que alega ter ocorrido.

Dai a idéia do devido processo legal, ou
mais especificamente do devido processo
legal adjetivo, consagrado na Constituicdo
Federal brasileira de 1988, em especial nos
incisos LIII, LIV e LV do artigo 5¢, dentro do
rol dos “direitos e garantias fundamentais™?.

O inciso seguinte do artigo 52 da Consti-
tuicdo, o LVI, porém, afirma peremptoria-
mente que “sédo inadmissiveis no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos”. As-
sim, a Constitui¢édo Federal indica que o prin-
cipio do devido processo legal ndo abarcaa
utilizagcdo, no processo, de provas obtidas
pela parte ilicitamente. Ou colocado o pro-
blema de outra forma, o devido processo le-
gal, naformaabrigada pela Constitui¢do do
Brasil, forca a exclusao do processo das pro-
vas ilicitas, vedando a sua consideracao
pelo eventual julgador.
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Note-se, ademais, que o inciso LVI do
artigo 5¢ da Constitui¢do ndo faz qualquer
distingéo entre o processo civil ou penal, ou
entre o processo judicial ou administrativo.
A excluséo é abrangente, para qualquer tipo
de processo.

Por outro lado, a Constitui¢do néo disci-
plina exaustivamente quais provas sdo con-
sideradas admissiveis, ou quais sdo, objeti-
vamente, todas as hipéteses de ilicitude na
obtencdo de provas. Ha alguns dispositivos,
inclusive dentro dos mesmos direitos e ga-
rantias fundamentais, que tém influéncia na
matéria, notadamente os incisos X, X1 e XII
do artigo 52, mas ndo sdo suficientemente
detalhados e nem pretendem cobrir todo o
tema?. Cabe a legislacdo infraconstitucional,
portanto, um papel importante na defini¢éo
da extensdo daadmissibilidade ou inadmis-
sibilidade das provas no processo.

O escopo do presente trabalho é exami-
nar a problematica, no direito brasileiro, das
provas obtidas ilicitamente, especialmente
sob o enfoque genérico de algumas teorias
jus-filoséficas, mas também abordando a
doutrina e a jurisprudéncia especificas do
assunto.

2. A exclusdo das provas ilicitas
como um principio

Em vérias obras, Ronald Dworkin de-
senvolve o que chama de “tese dos direi-
tos”, segundo a qual, naimensa maioriados
casos de litigio judicial, sendo na totalida-
de, umadas partes tem o direito de obter um
pronunciamento favoravel, e cabe ao juiz
fazer o esforgo, por mais dificil que seja, de
chegar a essa Unica decisdo aceitavel®.

O problema da excluséo do processo das
provas obtidas ilicitamente, no entanto, p&e
limites a tese dos direitos, conforme discuti-
do pelo préprio Dworkin. A tese dos direi-
tos seria aplicavel aos casos civeis em geral,
mas ndo necessariamente aos casos penais,
nos quais a impossibilidade de utilizagéo
de provas obtidas ilicitamente, como na hi-
pétese de buscas ilegais, causaria uma assi-

metria; enquanto o acusado teria o direito
de ser absolvido caso fosse inocente, nem
sempre corresponderia um direito do Esta-
do de condena-lo se ele fosse culpado*
(DWORKIN, 1978, p. 100).

Trazendo o comentario de Dworkin para
a realidade brasileira, pode-se afirmar que
amesma limitacéo existente para a tese dos
direitos nos Estados Unidos, no campo pe-
nal, esta presente aqui em qualquer tipo de
processo, na medida em que a Constituicao
de 1988 ndo fez distingdes entre 0 processo
administrativo ou judicial, e civil ou penal,
para efeitos de exclusdo das provas obtidas
ilicitamente®.

Tal ndo significa, porém, que as coloca-
¢cdes de Dworkin sejam inUteis para o exa-
me das questdes aqui abordadas. Muito pelo
contrério.

Em primeiro lugar, embora o autor néo
tenhafeito o exercicio, para aqueles que acei-
tam a tese dos direitos é possivel transpé-la
do nivel substantivo para o nivel adjetivo.
Noutras palavras, dado um determinado
sistema juridico, no caso o brasileiro, é possi-
vel discutir, em cada litigio, se as partes tém
ou ndo tém direito a utilizar certas provas. E
ai, com certeza, poderdo aparecer varios ca-
sos dificeis, como se vera ao longo do texto.

Por outro lado, boa parte da analise de
Dworkin (1978, p. 14-45) esta baseada na
distin¢do que faz entre principios e regras.
A distingdo parece importante para a apre-
ciacio dos problemas suscitados pelas pro-
vas ilicitas, como se passa a demonstrar.

Segundo a defini¢cdo de Dworkin (1978,
p. 22), um principio é um padrao (standard)
gue deve ser observado por ser uma exigén-
cia de justica, equidade (fairness) ou outra di-
mensdo da moralidade, independentemente
das consequiéncias praticas que acarrete.

Principios coexistem, e eventualmente se
chocam, devendo o aplicador do direito so-
pesa-los no caso concreto para encontrar a
solugdo mais adequada, valorando cada
principio de acordo com as peculiaridades
e circunstancias especificas de cada hipote-
se concreta. Regras, ao contrario, ndo admi-
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tem antinomias, e, quando entram em cho-
gue, uma sera aplicavel e outra ndo, uma
ser valida para aquela situacdo e a outra
nao serd® (DWORKIN, 1978, p. 26-27).

Principios se amoldam uns aos outros,
adaptando-se a cada caso, ora prevalecen-
do um, ora prevalecendo outro. Regras fun-
cionam na base do tudo ou nada, ndo admi-
tindo ponderagéo, mas apenas aplicagdo ou
néo aplicagdo, validade ou invalidade.

Embora a distingdo nem sempre seja fa-
cil, até em virtude da terminologia empre-
gada em certas legislacdes, a aplicacdo de
regras comporta excegdes objetivas, que teo-
ricamente poderiam ser todas listadas, por
mais numerosas que fossem. Quando se lida
com principios, nem mesmo em tese seria
possivel imaginar todas as situagdes em que
um determinado principio prevaleceria ou
cederia quando em confronto com outro
(DWORKIN, 1978, p. 25-28).

Alémdos principios e das regras, Dworkin
(1978, p. 22) também fala em politicas
(“policies™), definindo-as como os padrdes a
serem seguidos para se atingir uma meta,
normalmente uma melhoria econémica, po-
litica ou social do interesse da comunidade,
ou a manutengdo de uma situacdo ameaca-
da de piora.

Ao tratar do problema das provas obti-
das ilicitamente, Dworkin (1978, p. 100) cita
a posigdo da Suprema Corte do Estados
Unidos no sentido de que a exclusdo das
mesmas dos processos atenderia essencial-
mente a uma politica, qual seja a de desesti-
mular a conduta ilegal da policia no futuro.
O préprio autor, porém, abstém-se de opi-
nar sobre a corregdo da afirmagao.

Na realidade, parece haver argumentos
em favor de uma visdo mais ampla da
problematica das provas ilicitas, na qual a
fundamentacdo de simples politica seria
uma faceta importante, porém insuficiente.
Ha como se ver a exclusdo das provas
obtidas ilicitamente como uma questdo de
principio.

Quando se retroage a Idade Média, veri-
fica-se que o sistema probatorio baseado nas

ordalias tinha justificacéo religiosa. Subme-
tia-se a parte a um teste fisico — freqiiente-
mente envolvendo suplicios horriveis — e
acreditava-se que Deus salvaria quem esta-
va certo. O mesmo raciocinio metajuridico
se aplicava a duelos, nos quais Deus daria
avitoria agquele que estivesse correto no seu
pleito. Por outro lado, durante muito tempo
se aceitou a prova obtida mediante confis-
sdo ou delacdo obtida por tortura, pratica
absolutamente inadmissivel nas democra-
cias modernas’.

Os atuais procedimentos probatdrios
sdo um reflexo importante das conquistas
liberais, em especial a partir do século XIX,
e cumprem um papel de legitimagéo das
decis@es de aplicacio do direito. Sdo mais
uma dimensao do principio da legalidade,
pela qual a vontade da lei substituiu a von-
tade do soberano na organizacao e no fun-
cionamento do Estado®. S&o uma das maio-
res demonstragdes concretas de que, no di-
reito contemporaneo, os fins nem sempre
justificam os meios.

Por meio dadisciplina das modalidades
de provas permitidas no direito, e dos 6nus
de guem deve produzi-las, busca-se definir,
de antemado, as regras do jogo. Qualquer um
gue litigar tera tais tipos de prova ao seu
alcance, sabera com antecedéncia quais 0s
fatos que alegou terd a obrigacao de provar
e, como conseqliéncia, uma parte ndo tera
vantagens sobre a outra®.

A provaadmissivel no processo deve ser
aquela atil e congruente, ou seja, aquela apta
a demonstrar com um minimo de seguran-
ca a veracidade do fato relevante afirmado
por uma parte e contestado pela outra. Mas
também deve ser licita, obtida de forma acei-
ta pelo ordenamento juridico.

Porém, se as provas existem para se des-
cobrir a verdade, como justificar que o juiz
deva fechar os olhos e ignorar uma determi-
nada prova, apenas em razéo da forrma como
ela foi obtida? Como aceitar que um pedaco
da verdade seja simplesmente ignorado?
Na&o seria melhor aceitar a prova, para maior
revelacdo da verdade, e tratar do problema
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da ilicitude de outra forma, apenas punin-
do quem violou alguma norma legal na sua
obtencéo?

Na realidade, a prova obtida ilicitamen-
te, ao largo das normas formais admitidas
pelo direito, é automaticamente considera-
da suspeita e insegura, pois nao foi subme-
tida aos procedimentos que convencional-
mente a sociedade, mediante os legislado-
res eleitos, entendeu indispensaveis a acei-
tacéo do seu conteudo. Se a confisséo é obti-
da mediante violéncia, ha davida sobre a
sua veracidade. Se a busca foi feita ilegal-
mente, ndo se pode garantir que uma deter-
minada prova nao tenha sido plantada. A
observagdo das formalidades legais legiti-
ma o proprio contetido da prova.

Por outro lado, a proibic¢éo da utilizagdo
de provas obtidas ilicitamente tem forte con-
te(ido ético e é, em Ultima instancia, um sub-
principio de um principio maior, o princi-
pio da dignidade humana?°.

Quando se discute a obtencdo ilicita de
provas, naimensa maioria das vezes estara
em jogo alguma dimensao do principio da
dignidade humana!. Normalmente serédo
provas colhidas mediante interceptagéo ile-
gal de comunicagdes telefonicas ou de da-
dos, mediante busca ilegal em residéncias,
veiculos ou propriedades particulares, me-
diante violéncia ou ameaca fisica ou moral,
quebra de sigilos profissionais, etc. Muitas
vezes, estard em jogo a relacéo entre o Esta-
do e o cidadao, embora cada vez mais o pro-
blema se coloque também nas relagdes entre
particulares*?,

Assim, além de representar uma garan-
tia formal a veracidade do contetido das
provas examinadas pelo julgador, a proibi-
¢cdo do emprego das provas obtidas ilicita-
mente tem o mérito de resguardar as pesso-
ascontraaintromisséo de terceiros em suas
vidas privadas e de garantir a sua prépria
integridade fisica e moral, tendo estreita re-
lagdo, portanto, com o principio da digni-
dade humana.

E evidente que, na medida em que tais
provas ilegais sdo inadmissiveis, hd um

desestimulo para que sejam obtidas, pois
além de sujeitarem os seus coletores as pe-
nalidades cabiveis, ndo terdo influéncia no
resultado do processo a que se destinarem.
Essa dimensao de politica referida pela Su-
prema Corte Americana na decisdo mencio-
nada por Dworkin, porém, é secundaria di-
ante da dimensao de principio. O argumen-
to de politica parece muito mais valioso para
a discussdo das penalidades aplicaveis
aquele que praticar oilicito para a obtencéo
da prova, que devera ser tanto mais grave
guanto mais reprovavel for a conduta®s,

3. Dificuldades de uma
abordagem positivista

Concorde-se ou ndo com as criticas de
Dworkin ao positivismo juridico, importa
analisar se essa linha de pensamento é ca-
paz de dar conta plenamente dos proble-
mas praticos suscitados pelo tema ora em
andlise, ou seja, da imprestabilidade pro-
cessual das provas obtidas ilicitamente.

O tema é especialmente interessante se
for considerado que aimportancia dada aos
procedimentos, como legitimadores da de-
cisdo final de mérito, tem forte carater lega-
lista, uma caracteristica marcante do posi-
tivismo (LAFER, 2001).

No cenario brasileiro, importa reconhe-
cer, como afirmado acima, que a Constitui-
cdo Federal estabelece um principio geral.
Nao serdo admissiveis, no processo, as pro-
vas ilicitas. Mas quais sdo as provas licitas
e quais sdo as ilicitas? A Constitui¢do esta-
belece algumas limitag¢Ges, mas a legislagéo
infraconstitucional tem a responsabilidade
de melhor explicitar a questdo, de modo a
dar aos litigantes maior seguranca juridica
na matéria.

Sob um angulo positivista, a seguranca
juridica é essencial. O direito precisaria ser
algo totalmente conhecido e delimitado. A
andlise positivista se preocupa muito mais
com o que o direito é do que com o que ele
deveria ser'4. Dai a definicao do direito como
um sistema de regras, tdo criticado por
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Dworkin, no qual o essencial é verificar se
uma determinada norma é valida ou invali-
da, sendo de menor importancia qual o seu
contetdo?®.

Kelsen (1995, p. 67-68) desenvolve boa
parte de sua teoria pura do direito distin-
guindo os campos de atuagdo do direito e
da moral, sustentando principalmente que,
embora haja relacBes inegaveis entre as duas
areas, a moral é essencialmente relativa, e
portanto ndo pode ser compreendida cien-
tificamente.

A formulagéo positivista do direito tem
aspectos altamente sedutores. Diz-se cienti-
fica, num mundo cada vez mais influencia-
do pelos avancos das ciéncias tecnoldgicas.
Em principio, facilita a solucdo da grande
maioria dos problemas juridicos, afastando
consideraces subjetivas e oferecendo crité-
rios objetivos para o operador do direito. Nao
por acaso, apesar de todas as criticas, que
n&ao sdo poucas, o0 positivismo ainda se mos-
tra vigoroso e altamente influente no pensa-
mento juridico, ndo s6 no Brasil como em
outros paises.

Na maioria das vezes, a cientificidade e
a objetividade funcionam bem na hora de
determinar se umaregra é valida. Se a lei foi
votada pelo parlamento segundo os proce-
dimentos determinados pela Constituicao,
e se 0 seu contetido ndo a contraria, entdo a
lei sera valida. Se houver violagéo as regras
constitucionais superiores, a lei sera incons-
titucional, e portanto invalida. Em tese, pa-
rece ser tudo simples. Nos casos concretos,
porém, grandes dificuldades podem apare-
cer, e de fato aparecem.

Tais dificuldades se apresentam tanto na
solucéo de litigios como no exame da cons-
titucionalidade de certos dispositivos legais,
pois, para o positivista, a interpretacdo que
se faz na analise da conformagdo da sen-
tenca ao direito ndo é diferente daquela em-
pregada na aprecia¢do da constitucionali-
dade da lei (KELSEN, 1995, p. 393).

Na horade solucionar os problemas con-
cretos, Kelsen (1995, p. 393-394) afirma nédo
haver as Unicas sentencas corretas para

cada situacgdo dada, mas um determinado
numero de sentencas possiveis, devendo o
aplicador do direito escolher uma delas —
qualquer delas—por meio de um ato de von-
tade que cria o direito para a situagéo espe-
cifica.

Curiosamente, embora o positivismo
busque uma seguranca juridica mediante a
analise da validade das regras, e ndo neces-
sariamente do seu conteido, no momento
de aplicar o direito ele recusa a nogao de
gque haveria uma decisdo correta e admite a
possibilidade de varias decisbes possiveis®.

No problema especifico das provas ilici-
tas, o ordenamento juridico brasileiro apre-
sentaimensas dificuldades. Vista a questdo
sob um angulo estritamente positivista, des-
de que respeitada a moldura estabelecida
pela Constitui¢do, norma hierarquicamen-
te superior, o legislador tem ampla liberda-
de para definir, na legislagdo infraconstitu-
cional, quais provas seriam licitas e quais
seriam ilicitas!’. Mas como definir a exten-
sdo dessa moldura?

No caso do processo civil brasileiro, por
exemplo, o artigo 332 do Codigo de Proces-
so Civil estabelece que “todos os meios le-
gais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que néo especificados neste Codigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se funda a agdo ou a defesa™8.

Nos artigos seguintes, 333 a 341, o0 Codi-
go de Processo Civil trata do 6nus da prova,
da desnecessidade de prova quanto a cer-
tos fatos, do momento de realizagdo da pro-
va. Depois, nos artigos 342 a 347, esta disci-
plinado o depoimento pessoal; nos artigos
348 a 354, a confissdo; nos artigos 355a 363,
a exibicdo de documento ou coisa; nos arti-
gos 364 a 399, vem a prova documental; nos
artigos 400 a 419, a prova testemunhal; nos
artigos 420 a 439, a prova pericial; nos arti-
gos 440 a 443, a inspecdo judicial.

Na estrutura do Codigo de Processo Ci-
vil, esses sdo os meios legais de prova—como
testemunho, pericia, documentos —, que de-
vem ser produzidos de acordo com as suas
disciplinas especificas, mas que nao elimi-
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nam a possibilidade de outras provas, des-
de que moralmente legitimas. E mesmo es-
sas provas tipicas so serdo admissiveis se
forem moralmente legitimas elas préprias,
em cada caso concreto (SILVA, 2003, p. 47).

Mas o que sdo meios moralmente legiti-
mos? Como vai o positivista aplicar a nor-
ma, se ele afirma a relatividade da moral, e
portanto a sua indeterminagéo e impossibi-
lidade de compreensdo cientifica?

Ou a lei estabeleceria o que é moralmen-
te legitimo e ilegitimo, ou haveria uma per-
plexidade total, sendo certo que, nesta situ-
acdo concreta em particular, ndo ha qual-
quer definigéo legal. E verdade que o artigo
40 da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil es-
tabelece que, sendo a lei omissa, 0 juiz deve-
ra decidir o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e o0s principios gerais de direi-
to®®. Tal norma, porém, é ela propria omissa
em si, pois tampouco define o que sejam 0s
principios gerais de direito®.

Na realidade, essa situacdo é tipica da
qual o aplicador do direito acaba se vendo
forcado a abandonar um sistema simplifi-
cado de regras para entrar num complexo
sistema de principios, e portanto sair da dis-
cussdo apenas da validade ou invalidade
para ingressar na seara da ponderacdo de
valores diante das circunstancias de fato de
cada caso. Devera o aplicador do direito
compreender a extensdo dos principios em
jogo, e quais os fins para que servem?,

Nao se estd defendendo aqui que o posi-
tivismo esteja morto e enterrado, ou que ndo
deva ser estudado e entendido. De modo
algum. A proépria excluséo do processo das
provas obtidas ilicitamente, cerne da discus-
sdo, é matéria de cunho marcadamente le-
galista, e portanto de forte influéncia positi-
vista. A adocdo e compreensao de critérios
de validade das normas juridicas sao fun-
damentais para qualquer operador do di-
reito.

Ademais, o positivismo ainda tem forte
apego politico-ideoldgico, na medida em
gue da maior relevo a lei votada pelo Parla-
mento e sancionada pelo Executivo, eleitos

pelo povo, quando em confronto com posi-
¢des do Judiciario, cuja legitimacao é indi-
reta, outorgada pela Constitui¢cdo para di-
zer o direito, ndo para cria-lo?.

O importante nao é rejeitar as teorias
positivistas, mas observar que ndo sao sufi-
cientes pararesolver todaagamade proble-
mas juridicos que se apresentam no mundo
contemporaneo.

4. Alguns casos dificeis

O presente trabalho iniciou-se com a de-
monstragdo da relevancia que tem o assun-
to da impossibilidade de utilizagdo no pro-
cesso de provas obtidas ilicitamente, ques-
tdo que, no Brasil, foi alcada ao nivel consti-
tucional. Em seguida, buscou-se mostrar
gue a proibicdo em tela tem caréater de prin-
cipio, inserido dentro do principio maior de
preservacdo da dignidade humana. O pas-
so seguinte foi apontar algumas dificulda-
des enfrentadas, no tema, se o jurista adotar
uma postura estritamente positivista.

Agora, pretende-se apresentar alguns
problemas concretos que ocorrem no dia-a-
diados tribunais brasileiros, para em segui-
da, antes de encerrar, discutir possiveis
abordagens para soluciona-los.

O caso mais famoso sobre o tema é, cer-
tamente, aquele envolvendo o ex-Presiden-
te Fernando Collor de Mello, o seu tesourei-
ro de campanha Paulo César Farias e ou-
tros sete réus. Apesar de todo o clamor po-
pular, de todo o movimento de combate a
corrupc¢ao, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria, achou por bem excluir varias pro-
vas obtidas mediante viola¢do da privaci-
dade dos réus. A desconsidera¢do das pro-
vas foi fundamental para o resultado do
processo, especialmente paraaimprocedén-
cia da denuncia contra o ex-Presidente
Collor?. Tera sido a decisao acertada?

Uma questdo complexa que surge com
freqiéncia, e vem sendo muito discutida na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, é a das provas ilicitas por derivacao.
Seriam admissiveis no processo as provas
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que ndo foram obtidas ilicitamente per si,
mas que foram descobertas em razdo de uma
prova ilicita anterior? O tema chegou a ser
abordado no ja mencionado caso do ex-Pre-
sidente Collor, com a rejeicdo da imputagdo
de ilicitude®. Posteriormente, porém, o Su-
premo Tribunal Federal passou a aplicar a
doutrina dos “frutos da arvore envenena-
da”, excluindo dos processos as provas ili-
citas por derivacao®.

Além de a possibilidade de aceitacdo de
tais provas ser normalmente um caso dificil
por si s6, havendo vozes respeitaveis que
discordam da amplitude das restri¢des de-
correntes da idéia dos frutos da arvore en-
venenada?, ela suscita umasérie de proble-
mas potenciais.

Imagine-se que, mediante um grampo
telefénico ilegal, ou uma apreenséo ilegal
de documentos, a policia descubra que ha
um plano para o assassinato de uma pes-
soa. Parece absurdo dizer que a policia de-
veriaignorar o fato e agir como se hada sou-
besse, deixando que o crime se concretize.
Nao prevaleceria o principio de protecéo a
vida? Ou, se o0 assassinato ja tivesse ocorri-
do, e o grampo ilegal revelasse o lugar onde
o corpo foi enterrado, ndo se poderia desen-
terrad-lo e investigar o assassinato?

Exatamente por envolver questdes de
principios, a admissibilidade das provas
ilicitas dificilmente pode se resolver na base
do tudo ou nada do sistema das regras, sim-
plesmente da norma valida ou invalida.
Cada caso merece atengéo especial.

Problemas semelhantes se colocam em
matéria de sigilos profissionais. O jornalis-
ta que assegura o sigilo de fonte, o padre
que recebe a confissdo do fiel, o advogado
gue conversa com o seu cliente, o médico
gue trata o seu paciente, todos mantém con-
tatos cobertos por sigilos reconhecidos pelo
direito?. Se o profissional violar o seu dever
de sigilo e contar a um terceiro, ou ao juiz,
algo que Ihe foi confiado em segredo, tal pro-
va testemunhal serd admissivel®?

Nota-se no Brasil, nos ultimos tempos,
uma crescente restricdo, tanto pela via le-

gislativa quanto pela via judicial, de certas
modalidades de sigilo que tradicionalmente
se consideravam mais amplas, como o sigilo
bancario e o sigilo fiscal. Normalmente a jus-
tificativa é o combate ao crime organizadoea
sonegagcéo fiscal. No entanto, tendo em vista
gue a Constituicao Federal garante o direito a
intimidade, até que ponto sédo constitucionais
tais restrigdes a sigilos que nitidamente estéo
associados aintimidade das pessoas? E além
do mais, no seria ainda a intimidade uma
das dimensoes da dignidade humana, men-
cionada no artigo 12 da Carta Magna?

Nao ha duvida de que o combate a cri-
minalidade, em especial no Brasil de hoje, é
objetivo louvavel. Mas como estabelecer os
limites? Como se disse anteriormente, no
direito contemporaneo, os fins nao justifi-
cam necessariamente 0s meios.

Como abordado por Chaim Perelman
(2000, p. 41), em trecho lembrado acima, o
direito moderno dos povos civilizados obje-
tiva preservar a dignidade humana e rejeita
a tortura. Mas como definir se outras formas
de interrogatério também nédo representam
uma indignidade a ser repelida, por mais re-
levante que seja o objetivo perseguido??

Em matéria de interceptacdes telefonicas,
por outro lado, sédo varias as questdes de
alta indagacédo. Como se viu no inicio, a
Constituicéo, no inciso XII do artigo 59, sé
permitiu a interceptacao telefénica para fins
de investigacéo penal, com autorizagao ju-
dicial, e na forma da lei®.

Pergunta-se: uma gravacao legal, com
autorizacdo judicial, utilizada num proces-
so criminal, pode ser utilizada como prova
num processo civel? E moralmente legitimo
utilizar uma prova que sé pode ser colhida
para fins criminais num processo civel, mes-
mo considerando que ndo houve ilicitude
na sua obtencéo?

Ainda que fique apenas no ambito pe-
nal, até que ponto seria legitimo usar como
prova emprestada num processo criminal a
gravacdo telefbnica feita para outro proces-
s0? Se a lei estabelece os requisitos para o
deferimento da interceptacgdo telefonica, e
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tais requisitos sdo rigidos, como se verifica
doartigo 22 da Lei n29.296/96, até que pon-
to se poderia usar uma gravagdo de outro
processo, no qual estavam presentes tais
requisitos, num processo no qual eles estdo
ausentes, e no qual, portanto, ndo se pode-
ria cogitar de escuta telefénica?

Ademais, a Constituigo foi expressa, no
mesmo inciso XII do artigo 52, ao s6 permitir
a interceptacdo de comunicacdes telefoni-
cas, ressalvando um sigilo absoluto de cor-
respondéncia, de comunicacdes telegréaficas
e de dados. A Lei n29.296/96, no paragrafo
Unico do artigo 19, equipara a comunicagao
telefénica aquela feita por sistemas de in-
formética e telematica. N&o seria inconsti-
tucional tal dispositivo? O correio eletréni-
co (e-mail) ndo seria um meio de correspon-
déncia, ou de transmissdo de dados, ainda
gue transmitido por linha telefénicas3'?

E a gravacdo da conversa telefénica por
um dos interlocutores, sem o conhecimento
dooutro, representa “interceptac¢éo” ilegal®?
E a gravacdo do som ambiente, com equipa-
mentos escondidos e microcAmeras, cada vez
mais comum entre detetives particulares e jor-
nalistas investigativos, captando conversas
alheias, seria admissivel como prova?

Nao faltam casos dificeis em matéria de
ilicitude de provas. Como soluciona-los é
um grande desafio.

5. A colisdo de direitos
fundamentais e a razoabilidade

As grandes dificuldades que surgem nos
problemas levantados acima decorrem do
choque de principios e valores que compe-
tem em cada caso concreto. Se de um lado a
preservacdo da intimidade empurra no sen-
tido da excluséo de certas provas, ou da in-
constitucionalidade de determinados dispo-
sitivos legais, de outro, a busca da verdade
OU a repressao ao crime e a preservacao da
seguranca publica podem militar em senti-
do contrario.

Mesmo autores que defendem alguma
flexibilizaco na aceitacdo de provas obti-

das ilicitamente reconhecem as dificulda-
des que o tema suscita. Nas palavras de
Barbosa Moreira (1996, p. 26), “o0 problema
das provas ilicitas inclui-se entre os mais
arduos que a ciéncia processual e a politica
legislativa tém precisado enfrentar, dada a
singular relevancia dos valores eventual-
mente em conflito™.

A Constituicdo Brasileira de 1988, como
amaioria das constituicdes modernas, con-
sagra expressamente os principios e valo-
res nos quais se baseia, e lista um extenso
rol de direitos e garantias individuais, cole-
tivos e sociais, albergados sob o titulo de
direitos e garantias fundamentais.

A positivacdo constitucional dos direi-
tos fundamentais, ndo sé no Brasil comoem
outros paises, é fenbmeno que em certa me-
dida enfraqueceu a antiga dicotomia filoso-
fica entre direito natural, moral e direito
positivo. Embora nédo se possa reduzir a le-
tra fria dos textos legais toda a gama de va-
lores que informam um sistema juridico e
uma organizacdao social, a posi¢ao ostenta-
da pela Constitui¢do faz com que os princi-
pios nela positivados acabem dominando o
debate, dogmatizando-o (FERRAZ JUNIOR,
1996, p. 171)%.

As questfes suscitadas nas hipéteses
concretas abordadas no presente trabalho
sdo tipicas do que parte da doutrina trata
como a colisdo de direitos fundamentais. Sdo
situagbes nas quais dois ou mais direitos
constitucionais fundamentais entram em
conflito, devendo o aplicador do direito se
esforgar para solucionar adequadamente o
confronto, considerando a importancia dos
valores envolvidos, ponderando-os em cada
situacdo dada®.

Nessa linha, alguns autores defendem
gue os problemas relacionados as provas
obtidas ilicitamente devem ser solucionados
caso a caso segundo os critérios de ponde-
racdo de valores tipicos das colisdes de di-
reitos fundamentais, segundo conceitos de
razoabilidade e proporcionalidade®.

A nocdo de razoabilidade na deciséo ju-
dicial concernente a prova nao é estranha
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ao ordenamento juridico brasileiro, seja na
decisdo quanto ao que deve ser provado, €
de que forma, ou quanto a analise do proprio
contelido probatério. Em matéria processual
civil, por exemplo, o juiz deve indeferir “as
diligéncias inateis ou meramente protelat6-
rias”3®, e apreciar livremente a prova, deven-
do no entanto indicar “os motivos que lhe
formaram o convencimento”?'.

O principio do livre convencimento do
juiz, também aplicavel ao processo penal
brasileiro®®, néo significa que o magistrado
possa decidir como queira, com total discri-
cionariedade volitiva. Se ndo aceitar uma
prova, deve indicar as razdes pelas quais
decidiu fazé-lo. Se nédo der credibilidade a
um documento, deverd demonstrar quais
outras provas constantes dos autos sdo su-
ficientes a contradizé-lo. A motivacdo e o
apoio noutras provas devem ser congruen-
tes e razoaveis, sob pena de reforma da sen-
tenca em grau de recurso®.

A lodgica do razoavel, mediante a ponde-
racdo de principios e valores, como padrao
ndo s6 para aferi¢do da constitucionalida-
de das leis, mas também para a aceitacdo da
decisao judicial, é conceito presente na atu-
alidade do debate juridico*. Por meio da
I6gica do razoavel, e da argumentacdo, mos-
trando exaustivamente as virtudes da solu-
¢do adotada, busca-se a decisdo mais adequa-
da, uma decisdo justificavel, ainda que ndo
absolutamente demonstravel como a Unica
possivel (GRACIO, 1993, p. 39, 52, 82)L. E a
I6gica do preferivel (GRACIO, 1993, p. 40). Se
nao existem pessoas como Hércules, capazes
de encontrar a Unica solugdo correta, os apli-
cadores do direito devem ao menos tentar
achar amelhor solucéo entre as varias que se
apresentam e tém a obrigacdo de expor, da
maneira mais completa possivel, as razdes
gue os levaram a tal preferéncia por uma es-
colha em detrimento de outra.

Mesmo alguns doutrinadores positivis-
tas ensaiam um apelo a interpretacéo razo-
avel do direito, em oposi¢do a simples idéia
de uma decisdo puramente discricionaria.
Nesse sentido, por exemplo, Hart (1986, p.

140-149) fala na “textura aberta” do direito.
A imprecisdo ou indeterminagéo de certos
conceitos, até em fungdo dos limites da lin-
guagem humana, ndo deve deixar a solu-
¢do dos problemas concretos ao arbitrio do
aplicador do direito, mas sim deve leva-lo a
busca de uma escolha racional e razoavel,
diante das circunstancias de cada caso e das
finalidades das normas.

Especificamente no que toca a exclusédo
das provas ilicitas, porém, ha fortes argu-
mentos no sentido de que ndo cabe ao juiz
ponderar aquilo que o legislador constitu-
inte ja ponderou de antemao. Em julgamen-
to do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal, assim se manifestou o Ministro Se-
pulveda Pertence (2003), na ementa de voto
vencedor, por maioria:

“Objecdo de principio — em rela-
¢do a qual houve reservas de Minis-
tros do Tribunal — & tese aventada de
que a garantia constitucional da inad-
missibilidade da prova ilicita se pos-
sa opor, com o fim de dar-lhe preva-
Iéncia em nome do principio da pro-
porcionalidade, o interesse publico na
eficacia da repressdo penal em geral
ou, em particular, na de determinados
crimes: é que foi a Constituicdo mes-
ma que ponderou os valores contra-
postos e optou —em prejuizo, se neces-
sario, da eficacia da persecugao crimi-
nal — pelos valores fundamentais, da
dignidade humana, aos quais serve de
salvaguarda a proscricdo da provaili-
cita: de qualquer sorte —salvo em casos
de extrema necessidade inadidvel e in-
contornavel — a ponderag¢do de quais-
quer interesses constitucionais oponi-
veisainviolabilidade do domicilio ndo
compete a posteriori ao juiz do processo
em que se pretenda introduzir ou valo-
rizar a prova obtida na invasao ilicita,
mas sim aguele a quem incumbe auto-
rizar previamente a diligéncia.”

Duas consideracdes parecem relevantes
diante da contundente manifestacio da Su-
prema Corte (ainda que feita por maioria, e
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com reservas, como ressalvado pelo proprio
Ministro Pertence, o que bem demonstra a
dificuldade do tema).

De um lado, é dificil negar que a Consti-
tuicdo, redigida como estd nessa matéria,
realmente ponderou valores e fez determi-
nadas opcdes. Pode-se até entender que a
ponderagéo foi infeliz, ndo foi a melhor, mas
dai a ignora-la, ou ultrapasséa-la, vai uma
grande distancia. Afinal, qual a legitimida-
de para se questionar a escolha do préprio
poder constituinte?

De outra parte, é interessante a coloca-
cdo de que qualquer ponderagéo a ser feita,
em casos extremos — e a prépria Constitui-
cdo prevé situacbes extraordindrias, como o
estado de defesa ou de sitio — deve se dar
antecipadamente, para a validagéo da dili-
géncia a ser realizada, e nunca a posteriori,
para a aceita¢do da prova que ja foi colhida
ilicitamente. A ponderagéo caberiaa priori,
para tornar licita a obten¢do de determina-
da prova restrita pela Constitui¢io ou pela
lei, mas ndo para validar aquilo que ja se
consumou ilicitamente.

Ainda que aceitando a aplicacdo da ra-
zoabilidade e da proporcionalidade como
critérios de solugdo para a colisdo de direi-
tos fundamentais, a positivagdo dos mes-
mos, levando-os também ao campo dogma-
tico, permite questionar se seria razoavel ao
julgador, num caso concreto, ponderar prin-
cipios diferentemente do que o legislador
constituinte ja ponderou.

Parece razoavel afirmar — para se utili-
zar aterminologia especifica do tema - que,
se tal (re)ponderacéo for cabivel, s6 o sera
em situagdes excepcionalissimas, totalmente
extraordinérias e fora do curso normal das
coisas. A ponderagdo originéria, da propria
Constituicdo, deve ser o ponto de partida
para qualquer analise do assunto, em todos
0S casos concretos.

6. Consideracdes finais

O presente trabalho ndo se pretende
exaustivo. Os temas abordados sdo comple-

X0S e comportam muitos outros questiona-
mentos sobre 0s quais se passou ao largo.

N&o ha pretensdo de que as opinides
expostas sejam definitivas. Alias, houve a
sugestdo de inUmeros problemas aos quais
ndo foram dadas quaisquer respostas. Fi-
cam varias perguntas, e talvez nem mesmo
0 juiz Hércules seja capaz de responder al-
gumas delas definitivamente.

A idéia é participar de um dialogo com
aqueles que se interessam sobre a proble-
matica das provas ilicitas, trazendo refle-
x0es para um debate informado e atual, em
bases sélidas e consistentes.

Na&o se trata de discutir meras formali-
dades processuais. Embora relacionada a
questdes procedimentais, a imprestabilida-
de das provasobtidas ilicitamente transcen-
de em muito o simples formalismo ritualis-
tico no qual se perdem muitas discussdes
em torno do processo.

A protecdo constitucional é dirigida a
todos os cidadéos. E verdade que eventual-
mente protegerda um criminoso, um desones-
to. Mas seria isso suficiente para mitiga-la,
colocando em risco os direitos da imensa
maioria, de todas as pessoas de bem?

Antes de concluir, é interessante lembrar
as palavras do Ministro IImar Galvéo
(1944), no rumoroso caso criminal envol-
vendo o ex-Presidente Fernando Collor de
Mello:

“E indubitavel que a prova ilicita,
entre nds, ndo se reveste de necesséa-
ria idoneidade juridica como meio de
formacéao do convencimento do julga-
dor, razdo pela qual deve ser despre-
zada, ainda que em prejuizo da apu-
racdo da verdade, no prol do ideal
maior de um processo justo, condizen-
te com o respeito devido a direitos e
garantias fundamentais da pessoa
humana, valor que se sobreleva, em
muito, ao que é representado pelo in-
teresse que tem a sociedade numa efi-
caz represso aos delitos. E um peque-
Nno prego que se paga por viver-se em
Estado de direito democratico.”
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Caso acaso, é preciso analisar as peculi-
aridades postas em cada contexto especifi-
co. A solucdo muitas vezes é dificil. A exclu-
sdo das provas ilicitas do processo, porém,
é imperativo ndo apenas juridico como éti-
co, decorrente da importancia do principio
dadignidade humana, em suas varias face-
tas. E garantia fundamental de primeira
grandeza, nunca de segunda categoria, e
como tal deve ser estudada, compreendida
e aplicada pelos operadores do direito.

Notas

! Sobre a evolugdo do conceito do devido pro-
cesso legal, abordando os seus aspectos adjetivos e
substantivos, vale destacar a obra de Carlos Rober-
to de Siqueira Castro, O Devido Processo Legal e a
Razoabilidade das Leis na Nova Constituicéo do Brasil.
O devido processo legal, sob o seu aspecto adjeti-
Vo, é essencialmente uma garantia de que o Estado
obedecera a determinados procedimentos defini-
dos em lei para a sua atuacao, ligando-se estreita-
mente ao principio da legalidade. J& sob o enfoque
substantivo, o devido processo legal tem relagdo
direta com a razoabilidade e a proporcionalidade
das proprias leis, que devem ser congruentes com
os fins a que se destinam, sem sacrificar desneces-
sariamente os direitos fundamentais dos individu-
os e da sociedade em geral, sob pena de incidirem
em vicio de inconstitucionalidade. No tocante aos
principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de, além da obra j& apontada, merecem destaque
os trabalhos de Gilmar Ferreira Mendes, (1998, p.
67-84, 187-199) e de Luis Roberto Barroso, (1999,
p. 209-234). Seja pelo angulo adjetivo ou substan-
tivo, o devido processo legal é garantia da maior
relevancia contra os eventuais excessos do Estado
nas suas relagdes com os individuos, as empresas e
asociedade, bem como para a preservacgédo do equi-
librio e da igualdade das partes nas relagdes priva-
das.

2 Segundo o inciso X do artigo 5¢ da Constitui-
cdo Federal, “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegu-
rado o direito a indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo”. Assim, pode-se
concluir que normalmente serd vedada a utilizagio
no processo de uma prova obtida mediante viola-
¢do da intimidade alheia.

Da mesma forma, o inciso Xl estabelece que “a
casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou

para prestar socorro, ou, durante o dia, por deter-
minacao judicial”. Tampouco sera permitida a uti-
lizagdo no processo, portanto, de prova obtida
mediante invasdo da casa de qualquer pessoa fora
das excegdes expressamente permitidas no dispo-
sitivo constitucional.

Finalmente, o inciso XII determina que “é invio-
lavel o sigilo de correspondéncia e das comunica-
¢Oes telegréficas, de dados e das comunicagdes te-
lefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judici-
al, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacao criminal ou instrugéo pro-
cessual penal”. Aqui também, a prova obtida em
desrespeito as garantias estabelecidas no dispositi-
vo constitucional serdo tidas como ilicitas e im-
prestaveis para qualquer processo. E importante
anotar, especificamente com relagéo a esse inciso,
que ai hd uma expressa diferenciagdo entre o pro-
cesso penal e os demais, admitindo-se a intercepta-
¢do telefénica, por ordem judicial, apenas naquele,
e ndo nos outros. Nesse ponto especifico, contraria-
mente ao que fez no inciso LVI do artigo 52, no qual
equiparou 0s processos civeis e penais, o legislador
constitucional optou por dar maior relevancia as
questdes de seguranca publica, admitindo o em-
prego de certos instrumentos para a persecucio
criminal, que no entanto entendeu ndo serem legiti-
mos para a instrugdo de litigio civel, de carater
meramente pessoal ou econdémico. E uma tipica
situacdo limitrofe, na qual se entendeu que as ne-
cessidades do processo criminal justificavam a
possibilidade de um grau maior de intromissao na
vida das pessoas, mas que ndo seria aceitavel para
processos civeis. E relevante notar, porém, que a
propria Constituicdo Federal prevé algumas exce-
¢Oes possiveis a tais garantias de inviolabilidade de
correspondéncia e comunicagfes, em carater extra-
ordinario, notadamente nas situagdes de estado de
defesa (artigo 136, 8§12, I, ‘b’ e ‘c’) e estado de sitio
(artigo 139, I11 e V).

% Sobre o assunto, ver Ronald Dworkin (1978, p.
81-130). No capitulo intitulado Hard Cases, o autor
desenvolve o tema com profundidade, empregan-
do o termo “tese dos direitos” (rights thesis, no ori-
ginal). A abordagem se da essencialmente median-
te a andlise de casos nos quais diversos interesses
relevantes de parte a parte se chocam, e 0 juiz deve
ter o trabalho arduo de pesquisar todas as nuancas
de cada problema para chegar a solugdo adequada
para o conflito. Tais casos dificeis envolvem a ne-
cessidade de cotejamento e ponderagdo de princi-
pios juridicos diante de situagdes faticas concretas.
Reconhecendo a natureza idealistica e sobre-huma-
na da tarefa de julgar tais casos dificeis com perfei-
¢do, Dworkin os discute guiando o raciocinio de
um juiz imaginario, chamado Hércules.

Em Uma Questdo de Principio, p. 175-216, no
capitulo denominado Nao existe mesmo nenhuma res-
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posta certa em casos controversos?, Dworkin (2001, p.
175-216) igualmente aborda o assunto e, embora
ressaltando as dificuldades que o tema apresenta,
manifesta a sua opinido de que, se existem casos
nos quais ndo ha uma Gnica resposta certa, tais
casos devem ser extremamente raros (p. 215).

Entretanto, por relevante, deve ser observado
que todo o discurso de Ronald Dworkin é desenvol-
vido a partir das realidades do common law da tra-
dicdo anglo-americana. O peso dado aos preceden-
tes judiciais e a propria forma de raciocinio juridico
para se chegar a uma decisdo sdo muitas vezes
diferentes daqueles aos quais esta acostumado o
jurista do sistema romano-germanico, de direito
basicamente legislado. As preocupagfes de equi-
dade e isonomia, por meio do uso da analogia na
comparacao entre as situagdes faticas dos prece-
dentes e do caso concreto, sdo especialmente mar-
cantes. A jurisprudéncia tem um papel de desta-
gue que ndo assumiu no sistema romano-germani-
co. Nos ultimos anos, porém, nota-se que, como
conseqiiéncia da globalizagéo, vem aumentando a
importéancia da legislacdo no sistema do common
law e da jurisprudéncia no sistema romano-germa-
nico, o que faz surgir cada vez maiores convergén-
cias entre pensadores de um e de outro sistema,
nas mesmas diregdes.

* Na discussdo, o autor cita especificamente
duas decisdes da Suprema Corte Americana: Link-
letter v. Walker, de 1965, e Mapp v. Ohio, de 1961.

® Assim, da mesma forma como nos Estados
Unidos o Estado ndo tem necessariamente o direito
de condenar um acusado apenas pelo fato de ele
ser culpado, no Brasil, em qualquer acéo, civil ou
criminal, nenhuma parte tem necessariamente o
direito de prevalecer na demanda apenas por 0s-
tentar maior razdo no tocante a discussdo de méri-
to. Tal vitéria, como a condenagéo do acusado cri-
minalmente, s6 se legitima juridicamente na medi-
da em que for baseada em provas suficientes, coli-
gidas licitamente de acordo com as normas proces-
suais aplicaveis.

¢ Dworkin critica o positivismo, especialmente
a concepcdo de Herbert L. A. Hart, por ignorar a
distincéo entre principios e regras e tratar o direito
exclusivamente como um mero sistema de regras.

" Sobre a evolugao dos meios probatérios, e em
especial discutindo as ordalias e a confissao medi-
ante tortura, ver Chaim Perelman, (2000, p. 35-36).

No Brasil atual, a Constitui¢ao de 1988 veda a
tortura e qualquer tratamento desumano ou de-
gradante, no inciso Il do artigo 5, e considera a
tortura, ao lado do trafico de drogas e do terroris-
mo, como crime hediondo, inafiancavel e insusceti-
vel de graca ou anistia. A Lei n29.455, de 7 de abril
de 1997, por sua vez, define os crimes de tortura,
mostrando a preocupagéo na utilizagdo da tortura
para o fim de obtencéo de provas. Segundo o artigo

¢, inciso I, alinea ‘a’, constitui crime de tortura
constranger alguém com emprego de violéncia ou
grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental, com o fim de obter informagcéo, declaragéo
ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa.

Infelizmente, a realidade é menos elogiavel do
que o ordenamento juridico, e a imprensa e orga-
nismos de defesa dos direitos humanos ainda de-
nunciam todos os dias a prética da tortura no Bra-
sil, frequentemente por policiais.

8 Celso Lafer (2001, p. 68-69), citando Luhman,
fala na “legitimacdo pelo procedimento”. A deci-
sdo, seja ela judiciaria, eleitoral ou parlamentar,
passa a se legitimar na medida em que é seguido
um determinado procedimento. Para o autor, “a
legitimacao pelo procedimento, ao buscar a estabi-
lidade, encontra apoio e justificagdo no formalismo
ético, ou seja, na concepgdo legalista da justica”
(LAFER, 2001, p. 68).

® Chaim Perelman (2000, p. 36-45), discorre
sobre as modalidades de provas admitidas em di-
reito, sobre as presuncgdes legais que dispensam a
necessidade da prova, ou mesmo que impedem a
producao de qualquer prova em contrario, e sobre
0 dnus de produzir a prova, bem analisando a im-
portancia da definicéo de tais normas. Em resumo,
como colocado pelo autor na p. 39, devem ser pro-
vados pelas partes “todos os fatos pertinentes, dos
quais depende a solugdo do processo, que ndo sao
notoérios nem incontestes”. O juiz deve recusar a
producéo de prova sobre fatos irrelevantes ou so-
bre os quais ndo se admite a mesma em razéo das
presungdes legais. Tais presungfes sdo baseadas
em valores reconhecidos como relevantes pelo or-
denamento juridico de determinado pais, como em
questdes ligadas ao estado da pessoa ea familia,
ou a estabilidade das relagdes juridicas, envolven-
do a coisa julgada ou a prescricdo (PERELMAN,
2000, p. 39-40).

1 A Constituicdo Federal estabelece, no inciso
111 do artigo 12, “a dignidade da pessoa humana”
como um dos fundamentos da Republica. A pre-
servagdo da dignidade humana é um tipico princi-
pio, segundo a definicdo de Dworkin. Independen-
temente de quaisquer outras normas positivas, e
de quaisquer efeitos praticos objetivos, deve ser res-
peitado por um imperativo moral. Por outro lado,
é um conceito insuscetivel de definicdo cerrada,
devendo ter a sua aplicagdo analisada e pesada,
caso a caso.

1 Chaim Perelman (2000, p. 39), trata explici-
tamente da questdo da proibicdo da inquiricdo
mediante tortura como uma necessidade decorren-
te da preservacgdo da dignidade humana. E a partir
dai levanta algumas hipoteses de verdadeiros ca-
sos dificeis: “Mas todos os procedimentos de in-
vestigacdo serdo admissiveis em matéria de prova?
Hoje em dia, nenhum sistema de direito civilizado
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admite o uso da tortura. Mas até que ponto o re-
curso ao detector de mentiras, a hipnose ou a ad-
ministracdo de certas drogas fere, ou ndo, a digni-
dade humana? Em que medida pode-se exigir do
réu que forneca um alibi, ao passo que, em princi-
pio, presumido inocente, tem o mais estrito direito
ao siléncio?” Justamente esse tipo de questiona-
mento é que se pretende discutir no presente traba-
lho, inclusive com os outros exemplos que serao
trazidos adiante.

2 Historicamente, o problema das provas obti-
das ilicitamente surgiu principalmente a partir da
relagdo entre o Estado e o individuo, em especial no
campo penal. E o caso da violéncia para a obtengdo
da confissdo, da busca ilegal, da interceptacao tele-
fonica ou de correspondéncia por agentes estatais.
Nos ultimos tempos, porém, o problema comega a
surgir com mais e mais frequéncia em situacgdes
privadas, seja com a presenca do crime organiza-
do, seja com a espionagem industrial, ou mesmo
nas brigas entre cénjuges, igualmente ocorrendo a
invasdo de domicilios, o grampo de telefones ou a
invasdo de sistemas de informética para a obten-
cao de informagdes e provas a serem usadas contra
0 adversario num determinado conflito econdmico
ou pessoal.

¥ Nesse sentido, por exemplo, a jA mencionada
Lei da Tortura, Lei n?9.455/97, no § 4, do artigo
12, estabelece uma agravante da pena se o crimino-
so for agente publico.

“Em O Que é Justica?, Kelsen (2001, p. 222),
afirma que “o valor de justica ndo é da mesma
natureza que o valor do Direito”. E mais adiante
completa: “Os juizos de justica ndo podem ser
postos a prova objetivamente. Portanto, uma cién-
cia do Direito ndo tem espago para eles”. Em sua
obra mais conhecida, Teoria Pura do Direito, Kelsen
(1995, p. 78) explicita claramente a sua posi¢édo:
“Com efeito, a ciéncia juridica ndo tem de legitimar
o Direito, ndo tem por forma alguma de justificar —
quer através de uma Moral absoluta, quer através
de uma Moral relativa —a ordem normativa que lhe
compete — tdo-somente — conhecer e descrever”.

5 Para Herbert L. A. Hart (1986) “os funda-
mentos de um sistema juridico consistem (...) numa
regra Gltima de reconhecimento que prevé critérios
dotados de autoridade para a identificacdo de re-
gras validas do sistema”. O préprio autor afirma
gue a sua tese da regra de reconhecimento se asse-
melha a idéia da norma fundamental de Kelsen,
embora afirme certas diferengas importantes. So-
bre a regra de reconhecimento, ver p. 111-121.

s “A interpretacdo juridico-cientifica tem de
evitar, com o maximo cuidado, a ficcdo de que
uma norma juridica apenas permite, sempre € em
todos os casos, uma s6 interpretacdo: a interpreta-
¢do ‘correta’.” (KELSEN, 1995, p. 396). Como ja se
viu anteriormente no texto, justamente os criticos

do positivismo, como Ronald Dworkin, sustentam
a existéncia da solugdo correta, da resposta certa
para cada caso. Embora mediante critérios menos
objetivos do que os dos positivistas, pode-se argu-
mentar que em ultima instancia, se aperfeicoada e
bem compreendida, a posicéo critica traria maior
seguranca juridica, pois proporcionaria apenas uma
sentenca possivel em cada acdo judicial.

' Em tese, o legislador ordinario pode tornar
ilicitas certas provas as quais a Constitui¢ao ndo se
referiu. Por exemplo, disciplinando a protecdo a
intimidade das pessoas, poderéa estabelecer diver-
sas limitac6es ndo referidas expressamente na Car-
ta Politica. Também podera, normalmente, excluir
do processo certas provas licitas, como faz quando
veda a producéo de provas sobre fatos irrelevantes
ou sobre os quais opera uma determinada presun-
¢do legal. A Constituicao estabelece um minimo do
gue nédo pode ser aceito, mas ndo impde que tudo o
mais deva ser admissivel. O que a lei ndo pode
fazer é acatar provas que a Constituigdo expressa-
mente baniu, como por exemplo aquelas decorren-
tes de interceptacdo de correspondéncia fora das
situacgdes de estado de defesa ou de sitio. Qualquer
lei na matéria, porém, estara sujeita ao escrutinio
de razoabilidade e proporcionalidade, pois o pro-
cesso tampouco poderé se transformar num fim
em si mesmo, num rito sacro sem relagdo com a
apuracdo da verdade material dos fatos.

8 Em matéria de processo administrativo, a Lei
ne 9.784, de 29 de janeiro de 1999, repetiu a formu-
la constitucional ao estabelecer, no artigo 30, que
“sdo inadmissiveis no processo administrativo as
provas obtidas por meios ilicitos”.

O Cddigo de Processo Penal, mais antigo, ain-
da dos anos 40, ndo abordou o tema das provas
ilicitas de modo sistematizado. O artigo 155 deter-
mina que as restri¢des probatorias civeis so se apli-
cardo ao processo criminal quando tiverem relagio
com o estado das pessoas. Evidentemente, porém,
a vedac&o as provas obtidas ilicitamente tem sede
constitucional, e portanto é plenamente aplicavel.

¥ Norma semelhante existe no artigo 126 do
Cédigo de Processo Civil.

% Sobre os principios gerais de direito e a sua
importancia no raciocinio juridico, ver Chaim
Perelman, (2000, p. 102-118).

2 O legislador positivo brasileiro de certa forma
reconheceu essa situagdo, seja nos ja mencionados
artigos 126 do Codigo de Processo Civil e 42da Lei
de Introdugdo ao Cédigo Civil, seja no artigo 52da
mesma Lei de Introdugéo, segundo o qual, ao apli-
car a lei, o juiz devera atender aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.

2 Aidéia de que o Judiciario apenas diz o direi-
to, e ndo o cria, vinda da teoria da separagdo dos
poderes de Montesquieu, acatada nas Revolugdes
Francesa e Americana do final dos século XVIII, é
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cada vez mais criticada. O préprio Kelsen (1995, p.
394), se refere a sentenga judicial e ao ato adminis-
trativo como criadores do direito.

Normalmente se identifica o direito com o cha-
mado direito positivo, com as normas gerais e abs-
tratas de conduta, as leis, os decretos, 0s regula-
mentos. No entanto, o direito s6 se concretiza real-
mente nas normas individuais, consistentes nas
decisdes dos juizes, as Gnicas que verdadeiramente
obrigam. (CAMARGO, 2003, p. 17).

Sobre a matéria, inclusive com farto material
jurisprudencial brasileiro recente, merece mengéo a
obra de Salvio de Figueiredo Teixeira (2003).

Em Taking Rights Seriously, Dworkin (1978) cri-
tica a idéia de que o juiz possa criar o direito, e diz
que lhe cabe, ao contrario, descobrir qual é o direito
corretamente aplicado ao caso concreto. Como co-
loca na p. 128: “Em minha argumentacéo, afirma-
rei que, mesmo quando nenhuma regra regula o
caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o di-
reito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o
dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais
sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente.” J& posteriormente, em O
Império do Direito, 1999, p. 271, ao falar da impor-
tancia da integridade do direito, 0 mesmo autor
“rejeita, por considerar inutil, a questdo de se os
juizes descobrem ou inventam o direito; (...) 0s ju-
izes fazem as duas coisas e nenhuma delas”.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agdo
Penal n? 307-3, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
llmar Galvéo, julgamento em 13/12/1994, RF 335/
185.

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agédo
Penal ne 307-3, Tribunal Pleno, Relator o Ministro
IImar Galvéo, julgamento em 13 dez. 1994, RF 335/
185.

% A doutrina dos frutos da arvore envenenada
tem origem na jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos (fruits of the poisonous tree) e
deriva da imagem metaférica de uma arvore con-
taminada por veneno, a primeira prova ilicitamen-
te obtida; quaisquer frutos colhidos de tal arvore —
as provas decorrentes da primeira — estardo igual-
mente contaminados e devem ser rejeitados.

No Brasil, ha varios precedentes recentes do
Supremo Tribunal Federal acatando a tese. Por
exemplo: Habeas Corpus n. 73.351-SP, Tribunal
Pleno, Relator o Ministro limar Galvéo, julgamento
em 09.05.96, RTJ 168/543; Habeas Corpus n.
72.588-PB, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Mau-
ricio Corréa, julgamento em 12.06.96, RTJ 174/491;
e Habeas Corpus n. 80.949-RJ, 12 Turma, Relator o
Ministro Sepulveda Pertence, julgamento em
30.10.2001, RTJ 180/1001. Como afirmado na
ementa do segundo dos trés acordaos referidos,
“as provas obtidas por meios ilicitos contaminam
as que sdo exclusivamente delas decorrentes; tor-

nam-se inadmissiveis no processo e ndo podem
ensejar a investigacdo criminal e, com muito mais
razdo, a denuncia, a instrucdo e o julgamento (...)”.

No Habeas Corpus n. 75.545-3-SP, 12 Turma,
Relator o Ministro Sepulveda Pertence, julgamento
em 17.02.98, DJU 09.04.99, fez-se entusiasmada
defesa da tese: “A doutrina da proscricéo dos fruits
of the poisonous tree, € ndo apenas a orientagdo ca-
paz de dar eficacia & proibi¢do constitucional da
admissdo da prova ilicita, mas, também, a Unica
que realiza o principio de que, no Estado de Direi-
to, ndo é possivel sobrepor o interesse na apuragio
da verdade real a salvaguarda dos direitos, garan-
tias e liberdades fundamentais, que tem seu pres-
suposto na exigéncia da legitimidade da acdo de
toda autoridade publica.”

E importante ressalvar, no entanto, que a ex-
cluséo das provas ilicitas, diretamente ou por deri-
vacgao, ndo pode afetar as demais provas produzi-
das no processo, licita e independentemente. Nesse
sentido, no STF: Habeas Corpus n. 74.081-SP, 2
Turma, Relator o Ministro Mauricio Corréa, julga-
mento em 22.04.97, RTJ 164/975; e Habeas Cor-
pus n. 74.807-MT, 22 Turma, Relator o Ministro
Mauricio Corréa, julgamento em 22.04.97, RTJ 164/
1010.

% Sobre o tema, ver os artigos de José Carlos
Barbosa Moreira (1996) e de Sérgio Demoro Hamil-
ton (2000).

# O sigilo de fonte é garantido no inciso XIV do
artigo 5¢da Constituicao. Outras normas infracons-
titucionais determinam o sigilo profissional para
certas atividades, sempre em atencdo a principios
relevantes. Além de se tratar de matéria que com-
poe a dignidade de cada profissao, o sigilo do jor-
nalista resguarda o direito da sociedade a informa-
¢do; o sigilo do advogado é instrumental para ga-
rantir ao cliente o direito de ampla defesa; o sigilo
médico protege o direito a privacidade e a intimi-
dade do paciente; o sigilo religioso igualmente res-
guarda a intimidade, além de ser importante na
garantia ao direito de liberdade de convicgéo e pra-
tica religiosa. Importante dispositivo sobre o tema
é o do artigo 207 do Codigo de Processo Penal,
segundo o qual “séo proibidas de depor as pessoas
que, em razao de fungao, ministério, oficio ou pro-
fissdo, devam guardar segredo, salvo se, desobri-
gadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho”. Ou seja, havendo sigilo profissional,
a regra é da proibi¢do do testemunho, nédo se po-
dendo obrigar o profissional a depor nem mesmo
se a parte primariamente protegida (a fonte, o cli-
ente, o paciente, o fiel) abrir mdo da exigéncia do
sigilo.

Os Tribunais péatrios se defrontam frequente-
mente com o problema e reconhecem a importancia
institucional do sigilo profissional para uma or-
dem social livre e democratica. Dos varios casos
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existentes, dois acérdaos do Superior Tribunal de
Justica merecem especial referéncia, pela seriedade
com que trataram do tema.

No Recurso em Mandado de Seguranca n. 9.612-
SP, 42 Turma, Relator o Ministro César Asfor Ro-
cha, julgamento em 03.09.98, RSTJ 114/253, num
caso envolvendo informacdes confidenciais de pos-
se de uma empresa de auditoria, a Corte afirmou:
“O sigilo profissional é exigéncia fundamental da
vida social que deve ser respeitado como principio
de ordem pubica, por isso mesmo que o Poder Ju-
diciario ndo dispde de forga cogente para impor
sua revelagdo, salvo na hipotese de existir especifi-
ca norma de lei formal autorizando a possibilidade
de sua quebra, o que néo se verifica na espécie. O
interesse publico do sigilo profissional decorre do
fato de se constituir em um elemento essencial a
existéncia e a dignidade de certas categorias, e a
necessidade de se tutelar a confianca nelas deposi-
tada, sem o que seria inviavel o desempenho de
suas fungdes, bem como por se revelar em uma
exigéncia da vida e da paz social.”

No Recurso em Mandado de Seguranga n2634-
0-DF, 32 Turma, Relator o Ministro Waldemar Zvei-
ter, julgamento em 19.10.93, RSTJ 57/125, num
caso tratando de sigilo entre advogado e cliente,
assim se tratou o tema: “Sendo a atuagdo do advo-
gado revestida de duplo carater: um privado, mas
de mandato publico e outro institucional, sua mis-
sdo avulta quando, com suporte na Carta Magna,
deve exercé-la, impondo-se resguarda-la de quais-
quer tipos de coagdo. Tal missao ndo pode ser cum-
prida sendo no quadro de uma justica totalmente
independente, e ao abrigo de todos os compromis-
sos, que ndo tera outros imperativos sendo o do
respeito das regras juridicas. E justamente no res-
guardo dessa independéncia é que tem o advogado
o direito-dever de negar-se a depor quando em jogo,
guestao ou pessoa postos sob seu patrocinio”.

% Muitas vezes o profissional se vera em com-
plicados dilemas ético-juridicos. Teréa ele a obriga-
cdo de informar as autoridades sobre certas coisas
gue Ihe sejam ditas? O cliente que diz ao advoga-
do, o confessor que diz ao padre ou o paciente que
diz ao psicanalista que vai cometer um ato ilicito
pode exigir deles o sigilo? Teriam eles a obrigacao
de manter o sigilo? Haveria circunstancias peculia-
res que fariam de cada caso um caso especial?

# A questdo é das mais atuais. Os métodos
empregados pelos militares norte-americanos e in-
gleses na prisdo e interrogatério de suspeitos de ter-
rorismo detidos nas operacfes no Afeganistdo e no
Irague vém sendo questionados no mundo inteiro.

% A lei que disciplina a matéria é a Lei ne9.296,
de 24 de julho de 1996.

* Note-se, nesse particular, que, caso o referido
paragrafo venha a ser entendido como inconstituci-
onal, é defensavel que a questdo ndo possa ser tra-

tada sequer por meio de emenda a Constituigdo,
tendo em vista que o inciso 1V do § 42 do artigo 60
da Carta Politica disciplina que nédo sera objeto de
deliberacéo a proposta de emenda tendente a abo-
lir os direitos e garantias individuais. Consideran-
do a relevancia constitucional dada ao tema da
inviolabilidade da correspondéncia, o inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo pode ser considerado
como clausula pétrea, imutavel até mesmo por
emenda constitucional.

# A jurisprudéncia, tanto no Supremo Tribunal
Federal como no Superior Tribunal de Justica, tem
afastado a ilicitude da gravacéo efetuada por um
dos interlocutores, entendendo que ai ndo ha nem
interceptacdo, nem violacdo a intimidade, pois a
prova foi colhida por um participe da conversa.
Nesse sentido, no STF: Habeas Corpus n. 75.338-
RJ, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Nelson Jo-
bim, julgamento em 11.03.98, RTJ 167/206; e Agra-
vo de Instrumento n. 232.123-SP, 12 Turma, Rela-
tor o Ministro Sepulveda Pertence, julgamento em
09.02.99, RTJ 168/1022. No STJ: Recurso Especial
n. 9.012-RJ, 3 Turma, Relator o Ministro Nilson
Naves, julgamento em 24.02.97, RF 340/263; e Re-
curso em Habeas Corpus n. 7.216-SP, 5 Turma,
Relator o Ministro Edson Vidigal, julgamento em
28.04.98, RDR 13/384.

* Sobre a nogdo de principios fundamentais do
sistema juridico e a sua concretiza¢do na Consti-
tuicdo, também é interessante ver a abordagem de
Luis Roberto Barroso (1999, p. 147-156).

Vale notar a terminologia empregada por Robert
Alexy (1998). O termo “dogmatica dos direitos
fundamentais” bem demonstra o novo patamar
para o qual vem sendo trazida a discussao sobre o
tema.

* Sobre a colisdo de direitos fundamentais, ver
Robert Alexy (1998). O autor se refere a varios ti-
pos de colisdo — em sentido estrito ou amplo, entre
direitos idénticos ou diferentes. Com relagdo ao
problema das provas ilicitas, a colisdo tanto pode
ocorrer em sentido estrito, entre direitos diferentes
(por exemplo, entre o direito a intimidade e o direi-
to a propriedade, numa agéo civil na qual se pre-
tenda utilizar uma prova obtida mediante invasédo
do domicilio ou do escritério de uma das partes),
ou pode ocorrer em sentido amplo, quando se
opdem direitos individuais a coletivos (em grande
numero de casos criminais, o direito individual a
intimidade em confronto com o direito coletivo a
seguranca publica).

Sobre o assunto, também merece referéncia
Gilmar Ferreira Mendes (1998, p. 85-92), no capitu-
lo denominado Colisdo de Direitos Fundamentais: Li-
berdade de Expresséo e de Comunicacéo e Direito a Hon-
raealmagem.

Cabe aqui uma ressalva quanto a abordagem
de Ronald Dworkin no tocante ao sopesamento de
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principios na resolugdo de problemas concretos nos
seus chamados casos dificeis. Dworkin trabalha com
a realidade do common law, sendo certo que a Ingla-
terra sequer tem uma Constituicdo escrita, e a Cons-
tituicdo Americana é sintética, e data do século
XVIII. Por mais que tenham sido editados diplo-
mas positivando direitos fundamentais — como
ocorreu com varias emendas a Constituicdo Ame-
ricana —, a realidade é muito diferente daquela dos
paises de Constitui¢des mais recentes, em especial
da segunda metade do século XX, como o Brasil,
Portugal, a Espanha, ou mesmo a Alemanha (esta
Gltima do final dos anos 40, mas ja posterior a Il
Guerra Mundial), em que se hd um rol extenso de
direitos fundamentais positivados a serem mane-
jados pelo aplicador do direito. Na analise de
Dworkin, prepondera a extracdo dos principios
fundamentais do ordenamento juridico a partir da
seqiéncia dos precedentes judiciais, tipica do com-
mon law, numa evolugdo paulatina e coerente, ga-
rantindo a integridade do direito, exercicio que o
autor compara a um romance cujos varios capitulos
sdo escritos ao longo do tempo pelos diferentes jui-
zes (DWORKIN, 1999, p. 271-286, 1978, p. 81-130).

* Nesse sentido, os artigos ja citados de José
Carlos Barbosa Moreira (1996) e de Sérgio Demoro
Hamilton (2000).

% Codigo de Processo Civil, artigo 130.

¥ Cddigo de Processo Civil, artigo 131.

% Caédigo de Processo Penal, artigo 157.

* Sobre o julgamento com base na intima convic-
¢ao do juiz, ver Chaim Perelman, (2000, p. 37-38).

“ Celso Lafer (2001, p. 73-76), bem aborda o
tema. Mencionando Rawls, o autor mostra como
apenas o respeito as regras do jogo pré-estabeleci-
das, a legitimagao pelo procedimento tipica do le-
galismo, torna-se por si s6 insuficiente, e surge a
necessidade de fazer uma analise material de fair-
ness — ou seja, de justica e equidade. A l6gica do
razodvel, com forte influéncia da obra de Perelman,
tem sido a forma de ultrapassar e lidar com os
limites e as insuficiéncias do positivismo.

“ O autor baseia o seu trabalho em varias obras
de Perelman.
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