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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade estudar os critérios
gerais de licitude das medidas investigativas no processo civil,
tracando os limites e possibilidades de cada modalidade de
producdo de prova. Para tanto, apés estabelecer os conceitos de
ponderacao, intimidade e vida privada, bem como suas implicacdes
com a realiza¢do da Justica, passa-se a tratar de cada uma das
modalidades de prova individualmente (gravacdo e interceptacdo
telefénica e ambiental, foto e filmagem, internet, dados de
reparticoes publicas e dentincia andnima).
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ABSTRACT

The aim of this article is to study the general criteria of
lawfulness of investigative activities in civil procedure, outlining
the limits and possibilities in each type of evidence production. In
order to achieve this goal, after establishing the concepts of
balance, intimacy and privacy as well as its involvement with the
achievement of justice, this study treats each type of evidence
production individually (telephone and ambient recording and
interception, photo and film, Internet, data from government
offices and anonymous complaint).

Keywords: Civil Case. Piece of Evidence. Investigative
Procedure. Lawfulness.
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Introducao

Sempre que se fala em medidas investigativas, tem-se a nocao
de que elas s6 tém lugar na seara criminal, sendo levadas a cabo
por autoridades com natureza de policia judicidria ou pelo Minis-
tério Publico. A ideia de que partes privadas (ou autoridades ad-
ministrativas ndo policiais) perpetrem tais medidas para tutelar di-
reitos tratados no processo civil ainda causa perplexidade e des-
confianca, remetendo a ideia do araponga que atua sem qualquer
obediéncia ao Direito.

Ocorre que, como se demonstrara, a medida investigativa é
meio de producdo de provas plenamente licito, desde que atendi-
dos os limites que a Constituicdo e a legislacdo preveem. Na pri-
meira parte do presente estudo, buscar-se-a estabelecer os critérios
gerais que pautam essa licitude, para entdo tratar de cada uma das
modalidades de prova individualmente, balizando através de exem-
plos os limites e possibilidades de cada uma delas.

1 Maedidas investigativas: conceito, valores e ponderacao

1.1 Conceito: a medida investigativa como decorréncia do
direito subjetivo a prova

Em se tratando de processo judicial, a prova surge como um
instrumento indispensavel para a reconstrucdo ideal da matéria
fatica posta pelas partes. Nessa seara, as partes tém o 6nus de com-
provar aquilo que alegam, sob pena de improcedéncia de seus
pedidos. Mais do que isso, a parte deve ndo s6 comprovar a veraci-
dade dos elementos que apresenta ao Juizo, mas também eventu-
al falsidade ou simula¢do existente nos elementos de prova da outra
parte. Dai porque Marinoni e Arenhart (2008, p. 264) define a
prova como “todo meio retérico, regulado pela lei, dirigido a, den-
tro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, con-
vencer o Estado-juiz da validade das proposi¢cdes, objeto de
impugnacao, feitas no processo”.

A respeito disso, consigne-se que no ambito do processo civil
ha fatos que independem da producdo de prova (art. 334 do CPQC),
caso que se da quando notérios, confessados, incontroversos ou
quando houver presuncdo legal de existéncia ou veracidade. En-
tretanto, a realidade mostra que a grande maioria das questdes
postas em Juizo gira em torno de fatos que obrigatoriamente de-
pendem de algum lastro probatério, em maior ou menor grau.

De fato, o sucesso em Juizo depende muito mais da qualidade
das provas apresentadas do que propriamente da fundamentacdo
juridica nelas deduzida. Dito de outra forma, o processo nao se
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vence s6 com palavras, ndo sendo a toa que os fatos — e especial-
mente seu lastro probatério — constituem a parte mais relevante da
causa de pedir'!, dado que o sistema processual brasileiro acolheu a
teoria da substanciacdo (SANTOS, 1999, p. 164).

Nesse contexto, pode-se dizer que qualquer diligéncia desti-
nada a comprovacdo ou apuracdo de determinado fato é, em es-
séncia, uma medida investigativa. Assim, a medida investigativa,
em sendo um fendbmeno dinamico, coloca-se como o ato destina-
do a obtencdo de provas que sejam juridicamente relevantes.

No ambito criminal, tais medidas sdo perpetradas no bojo de
inquéritos policiais civis e militares ou mesmo no curso de acdes
penais ja instauradas. No que toca ao campo civil, essas medidas
tém lugar em sindicancias, inquéritos civis, processos administrati-
vos (incluindo os disciplinares) e outros expedientes, além de po-
derem ocorrer de forma preparatéria ou durante o préprio proces-
so judicial em curso. Embora os ambitos sejam diversos, o fato é
que o objeto de tais medidas é invariavelmente o mesmo:
instrumentalizar meios de demonstracdo concreta de fatos relevan-
tes, seja para embasar atos administrativos, seja para possibilitar
uma cognicao judicial mais substancial.

Em regra, tais medidas poderdo ser intentadas de forma auté-
noma e espontanea pelas partes, excetuadas as hipdteses em que
se verifica reserva de Jurisdicdo, situacdes que serdo mais minucio-
samente tratadas adiante. Nessas hipoteses, as medidas de cunho
probatoério deverdo ser autorizadas pelo Juizo, que podera deferir
o oficiamento de érgaos, buscas e apreensdes feitas por oficial de
justica, entre outras. Além disso, resta também a possibilidade de o
proprio juiz, diante da atribuicdo que tem de presidir a instrucao
processual, determinar medidas de oficio, ou mesmo pessoalmente
proceder a inspecao judicial (art. 440 e ss. do CPQ).

Em suma, o que se verifica é que as medidas investigativas no
ambito civil tém como fundamento o direito subjetivo de que as
partes tém de produzir provas, o qual decorre da propria ideia de
acesso a Justica, constitucionalmente assentada. Assim, se o exerci-
cio do contraditério e da ampla defesa (CR/88, art. 5°, LV) é assegu-
rado, eventual limitacdo a medidas investigativas licitas devera ser
permeada pela proporcionalidade, sopesando outros valores igual-
mente relevantes.?

'O nucleo fatico da causa de pedir é comumente classificado pela doutrina como
causa petendi remota, ao passo que a qualificacdo juridica é denominada causa
petendi proxima (CRUZ E TUCCI, 1993, p. 42).

2 O STJ ja decidiu que "“a producdo de provas constitui direito subjetivo da parte, a
comportar temperamento a critério da prudente discricico do magistrado que
preside o feito, com base em fundamentado juizo de valor acerca de sua utilidade
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A respeito disso, é de se observar que a ampla gama de meios
de prova atualmente existentes torna obsoleta a diccdo do art. 335
do CPC, o qual prevé a audiéncia como o /ocus obrigatério a pro-
ducdo de prova. Em verdade, embora se mantenha sempre vigente
a relevancia da prova testemunhal, as novas possibilidades
tecnolodgicas de hoje fazem com que muitos dos elementos
probatérios mais relevantes sejam produzidos fora do ambiente
judicial, por meio de medidas investigativas.

1.2 Alicitude como requisito de validade da prova

A Constituicdo, em seu art. 5°, LVI, expressa que “sdo inadmis-
siveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Em relacdo
a tal norma, vé-se que a licitude ali referida ndo se limita a mera
legalidade, abrangendo também critérios de moralidade e
razoabilidade, uma vez que ela tem por finalidade preservar direi-
tos individuais também constitucionalmente garantidos.

Como mais adiante se tratard de forma detalhada, a producao
da prova esta intimamente relacionada a valores tais como a inti-
midade, a privacidade, a preservacdao da imagem e a inviolabilidade
do domicilio, todos decorrentes da dignidade da pessoa humana.
Assim, ndo se admitirdo provas que violem de maneira desarrazoada
tais valores, s6 podendo ser admitidos os meios que nao contrari-
em a legalidade e sejam “moralmente legitimos”, na diccdo do
CPC (art. 332).

Nesse contexto, dentro do género provas ilicitas, verificam-se
aquelas absolutamente proibidas, que em regra jamais poderao
ser consideradas validas, tais como aquelas obtidas por meios imo-
rais (ex. mediante tortura, uso de substancias entorpecentes ou hip-
nose). De outra parte, ha provas que, caso produzidas sem autori-
zacao judicial, sao tidas por ilegitimas, por violarem a privacidade
e a intimidade, situacdo que ocorre com a interceptacdo telefoni-
ca, quebra do sigilo bancario, busca e apreensao domiciliar etc.

Ocorre que, na seara da validade das provas, ha poucos crité-
rios objetivos que possam de maneira ampla e geral ser utilizados
para todos os casos possiveis. Ainda que seja altamente util estabe-
lecer diretrizes minimas, com base em grupos de casos mais ou me-
nos delimitados, o fato é que a licitude tem tomado formas de
clausula geral, que deve ser concretizada de forma definitiva em
cada caso. Exemplo disso é que até uma interceptacao telefénica

e necessidade, de modo a resultar a operacdo no equilibrio entre a celeridade
desejavel e a seguranca indispensavel na realizacdo da Justica” (AgRg no Ag
84048/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, STJ, Quarta Turma, julgado em
25/03/1996, DJ 22/04/1996, p. 12580).
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realizada sem autorizacdo judicial (ilicita por expressa vedacdo cons-
titucional, art. 5°, XIl), diante de determinadas hipdteses extremas,
podera ser validamente utilizada.

Em realidade, a validade ou ndo de determinada prova - e a
licitude da medida investigativa que a originar — dependera neces-
sariamente de um juizo de ponderacdo, no qual se sopesarao os
valores constitucionais envolvidos. Dessa forma, intimidade, priva-
cidade, direito ao sigilo poderdao entrar em colisdo aparente com
seguranca juridica, efetividade da Jurisdicdo, preservacdo do
patriménio publico, protecdo a infancia etc.

E sobre essa particular questdo que se tratard nos préximos
topicos.

1.3 Producao de prova e colisao dos valores constitucionais
em jogo

A medida investigativa tem por finalidade precipua a produ-
¢do de provas relevantes, que possam ser Uteis para a “reconstru-
¢do judicial dos fatos”, na diccdo de Oliveira (2008, p. 275). Ocorre
que, no seu processo de consecu¢do, € comum que o direito a pro-
ducdo de prova entre em colisdo com outros valores fundamentais
ligados especialmente a intimidade e vida privada.

Isso porque, considerando a elevada carga axiolégica intrin-
seca aos direitos fundamentais, verifica-se constantemente uma ine-
vitavel tensdo entre esses direitos, especialmente considerando o
fato de que ndo ha direitos fundamentais ilimitados ou absolutos
no contexto de um Estado Democratico de Direito. Como bem re-
fere Sampaio (1998, p. 379), tais direitos ndo detém essa qualidade
por uma razao intrinseca: “a multiplicidade de aspectos e proje-
¢Oes valorativas dos direitos humanos que pode levar a situacdo de
aparente conflito, imprimindo a necessidade de opcao”.

Além disso, importa ter-se claro que, por forca do principio da
unidade da Constituicdo, ndo ha, no texto constitucional, normas
antagoénicas, ndo se podendo estabelecer, a priori, a predominan-
cia de umas sobre as outras. Assim, nos casos de colisao de interes-
ses constitucionais ndo ha contradicdo® — mormente porque a solu-
¢do ndo pode acarretar a completa nega¢dao de nenhum deles —,
mas sim a prevaléncia de um direito em detrimento de outro, dada
a singularidade de cada caso concreto ou hipdtese abstrata especi-
fica. Para tanto, impde-se estabelecer o conceito de ponderacédo,
bem como delimitar qual a extensdo dos valores fundamentais em
jogo.

3 Daf porque a doutrina refere o conflito existente entre normas constitucionais
como aparente.
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1.3.1 O conflito aparente de interesses constitucionais.
Ponderacao e proporcionalidade

Ante uma determinada situacdo, é possivel que se estabeleca
uma colisdo aparente de direitos fundamentais, o que ocorre, por
exemplo, na dicotomia preservacdo da intimidade versus produ-
¢do de provas, como visto. Diante da impossibilidade de fazer valer
na sua plenitude cada um dos direitos envolvidos, serd necessario
estabelecer qual ou quais direitos devem ser preponderantes, sem
que a solucdo implique o completo esvaziamento dos demais. De
fato, em nao sendo possivel a harmonizacdo de direitos funda-
mentais em conflito aparente, hd casos em que a solu¢do depen-
derd de eleger-se um dos valores constitucionais como preponde-
rante, fazendo-o prevalecer sobre o outro.

Além disso, dada a impossibilidade de o ordenamento juridi-
co abarcar todas as relagdes juridicas possiveis que emergem da
complexidade da sociedade contemporanea, inviavel é ter uma
férmula rigida e predeterminada para a resolucdo de conflitos de
valores constitucionais. Por isso, o equacionamento final do confli-
to aparente demanda, invariavelmente, a analise do caso concre-
to, para ali se sopesarem os interesses constitucionais envolvidos.

A partir dessa premissa, pode-se definir ponderacdo como o
processo por meio do qual se equaciona uma colisdo aparente de
direitos fundamentais, seja no plano abstrato (normativo), seja no
concreto (demanda fatica), com base no principio da
proporcionalidade em sua dimensdo ampla. Saliente-se que uma
ponderacdo definitiva s6 podera ser dada num determinado caso
concreto, o que ndo impede que se possam ponderar a priori inte-
resses envolvidos em determinados casos hipotéticos ou standards,
situacdo que ocorre no plano legislativo, por exemplo. Como bem
ressalta Oliveira (2008, p. 293), “a tutela normativa de qualquer
bem ou valor é sempre abstrata”, o que ndao impede que a lei pos-
sa desde ja regulamentar solucbes especificas para cada possivel
conflito concreto.

Dissecando a tematica, Alexy leciona que a ponderacdo se re-
alizaria em trés planos. No primeiro, seria preciso determinar a in-
tensidade da intervencdo sobre um determinado direito fundamen-
tal. Em sequida, definir a relevancia dos fundamentos justificadores
da intervencao; por ultimo, realizar a pondera¢dao em sentido es-
pecifico e estrito (cf. MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 346), de
modo a realizar concretamente um juizo de proporcionalidade.

Em verdade, a ponderacdo pressupde a utilizacdo do princi-
pio da proporcionalidade, na medida em que este concederd uma
aplicacdo coerente e segura das normas constitucionais ao caso sob
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andlise, pesando a incidéncia que cada valor deve ter. Preserva-se,
assim, o maximo dos direitos e garantias fundamentais consagra-
dos constitucionalmente (cf. CAMPOS, 2004, p. 28).

Alexy, a respeito disso, chega a afirmar que a proporcionalidade
seria uma lej de ponderacdo, de tal forma que, quanto maior for a
intervencdo em um dado direito fundamental, mais significativos
devem ser os fundamentos justificadores dessa intervencdo (cf. ; CO-
ELHO; BRANCO, 2008, p. 346). Mais do que isso, a proporcionalidade
é vista por Bonavides (2008, p. 434) como um mecanismo de atuali-
zacdo do direito constitucional em relacdo a realidade, na medida
em que promove o equilibrio do ordenamento:

Em verdade, trata-se daquilo que ha de mais novo,
abrangente e relevante em toda a teoria do
constitucionalismo contemporaneo; principio cuja vo-
cacdo se move, sobretudo no sentido de compatibilizar
a consideracdo das realidades nao captadas pelo
formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com
as necessidades atualizadoras de um Direito Consti-
tucional projetado sobre a vida concreta e dotado da
mais larga esfera possivel de incidéncia - fora, por-
tanto, das regides tedricas puramente formais e abs-
tratas.

Nesse contexto, o principio* constitucional da proporcio-
nalidade® impde que a relacdo entre o fim que se busca e o meio
utilizado deve ser proporcional. E preciso, portanto, uma relacio
adequada entre eles, de modo que a medida restritiva deve ser apro-
priada para a consecucdo dos fins a que se propde. Ha, também, o
imperativo necessidade que tem por designio evitar a adocao de
medidas restritivas que, embora adequadas, ndo se revelem impres-

4 Importante ressaltar o posicionamento de Avila (2001), que afirma que a
proporcionalidade ndo é um principio, mas sim um postulado normativo aplicativo,
o qual subjaz “da estrutura das proprias normas juridicas estabelecidas pela Cons-
tituicdo”. Para ele, os principios sao normas finalisticas, “que impdéem a promo-
¢cdo de um estado ideal de coisas por meio da prescricao indireta de comporta-
mentos cujos efeitos sdo havidos como necessarios aquela promogao”. Dessa
forma, a proporcionalidade se coadunaria muito mais com a definicdo de postu-
lado, uma vez que ela ndo contém um fim em sim mesma, mas baliza a aplicacdo
de outros principios e normas. Nao obstante a relevancia de tal assertiva, referire-
mos a proporcionalidade como principio, considerado o escopo do presente es-
tudo.

> Ao se reportar a localizacdo do principio da proporcionalidade no ordenamento
juridico, Bonavides (2008, p. 434; 436) ensina que a “proporcionalidade pode
ndo existir enquanto norma geral de direito escrito, mas existe como norma esparsa
no texto constitucional”, de tal modo que atualmente consubstancia-se em “axi-
oma do Direito Constitucional, coroldrio da constitucionalidade e canone do
Estado de direito”.
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cindiveis para a obtencdo dos fins de protecdo visados pela Consti-
tuicdo (cf. CANOTILHO, 2003, p. 457). Dessa forma, na concepcao de
Canotilho (2003, p. 457), “uma medida serd entdo exigivel ou ne-
cessaria quando néao for possivel escolher outro meio igualmente
eficaz, mas menos coativo, relativamente aos direitos atingidos”
(2003, p. 457).

Por fim, ndo obstante as criticas que se fazem ao principio da
proporcionalidade (cf. BONAVIDES, 2008, p. 428), especialmente por
conta de um suposto excessivo subjetivismo do juiz que o aplica, hé
que se consignar que ele ainda é o meio mais adequado de aplica-
¢do do ordenamento aos casos que se examinam no presente estu-
do. Isso porque, em se tratando de conflito aparente de direitos e
interesses constitucionais, nao seria viavel prever para todos os casos
concretos possiveis uma solu¢do adequada. Tal situacdo se agrava
ainda mais se considerada a constante evolucdo da sociedade con-
temporanea, seja quanto a novos modos de vida, seja quanto a no-
vas tecnologias, impossiveis de serem previstos pela lei formal.

1.3.2 De um lado da balanca: dignidade da pessoa humana,
intimidade e vida privada

a) A primazia da dignidade da pessoa humana

O Direito, tendo como principal designio a pacificacdo social,
avoca a si a qualidade de ferramenta de mudanca da sociedade.® E
assim o foi ao longo do tempo. No entanto, a experiéncia histérica
nos mostra que a sublevacdo da legalidade em sentido estrito, con-
quanto a primeira vista surja como sinénimo de seguranca juridica
e previsibilidade, em ultima andlise, demonstrou estar muito mais
preocupada com a manutencdo do status quo.

De fato, o positivismo exacerbado mostrou-se incapaz de con-
ter graves arbitrariedades e viola¢des a direitos fundamentais leva-
das a cabo notadamente na primeira metade do século XX. Isso
porque se acreditava que a lei seria um instrumento de salvaguar-
da da sociedade, conferindo a ela um aspecto de intangibilidade e
de verdade absoluta. Qualquer imperativo legal, pelo simples fato
de emanar do Estado, era inconteste. Contudo, a nocdo de legiti-
midade rompeu com essa sedutora ideologia, porquanto determi-
nava que uma ideia, para ser legitima, deveria sofrer a aceitacédo
por parte da consciéncia coletiva. A legitimidade estava, portanto,
mais relacionada com o conteudo axiolégico da norma — os valores
reconhecidos pela comunidade — do que com sua forma, como ocor-
ria com a legalidade estrita.

6 Nao sem razdo, o brocardo juridico ubi societas ibi jus.
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Nesse contexto, diante da insuficiéncia do Estado de Direito
na protecdo da sociedade face as arbitrariedades perpetradas pela
permissividade do sistema legalista estrito, a irradiacdo de principi-
os como a democracia, liberdade e solidariedade sobre o
ordenamento juridico apresentou-se como solucdo viavel e como
expressao de legitimidade. Em decorréncia disso, a ética da auto-
nomia ou da liberdade foi substituida por uma ética da responsa-
bilidade ou da solidariedade, e, como consequéncia, a tutela da
liberdade (autonomia) do individuo foi substituida pela nocdo de
protecdo a dignidade da pessoa humana (cf. MORAES, 2003, p. 67
e 72).

A adocao de valores transindividuais, inspirados principalmente
na solidariedade, fez com que a nocdo de dignidade da pessoa
substituisse a primazia patrimonial e o individualismo, dando lu-
gar a uma espécie de antropocentrismo juridico, no qual o homem
lato sensu passa a ser efetivamente o nucleo do ordenamento. Em
que pese a nocao de dignidade humana fosse corrente no Brasil
do século XX, somente a partir da promulgacdo da CF/88 ela tor-
nou-se efetivamente um comando juridico, sendo elevada a fun-
damento da Republica no art. 1°, lll (cf. MORAES, 2003, p. 77 e 82).

Quanto a sua conceituagdo, observa-se que o principio consti-
tucional da dignidade da pessoa humana possui um indice de abs-
tracdo e subjetivismo muito elevado - alias, o que é tipico dos prin-
cipios. Nesse sentido, torna-se dificultosa a obtencdo de uma defi-
nicdo que abranja todas as situacdes que este enseja. Alguns auto-
res, todavia, com admiravel maestria, conseguem encerrar
conceitualmente diversos desdobramentos que possam advir desse
principio. A esse respeito, veja-se a licdo de Sarlet (2005, p. 67):

[...]temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e considera-
¢do por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fun-
damentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais mini-
mas para uma vida saudavel, além de propiciar e pro-
mover sua participa¢do ativa e co-responsavel nos des-
tinos da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida.

Assim, pode-se referir que a dignidade da pessoa é uma qua-
lidade que investe de direitos e deveres o sujeito, deixando-o a
salvo de qualquer ingeréncia demasiada por parte do Estado e da
comunidade, garantindo, ainda, o minimo existencial para o indi-
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viduo. Como é possivel perceber, esse valor constitucional, em ra-
zdo de sua abstracdo, incide sobre um sem-nimero de normas e
situacoes, entre elas a intimidade e a vida privada, que serdo obje-
to de andlise no toépico seguinte.

b) Intimidade e vida privada como espécies de direitos que
emanam da dignidade da pessoa

A intimidade e a vida privada, enquanto espécies de direitos
provenientes do género dignidade da pessoa humana, comparti-
Iham da mesma dificuldade de conceituacdo desta. No entanto, ao
mesmo tempo em que é preciso delimitar o campo de atuacao des-
sas garantias individuais, ndo se pode engessar seus conceitos, sob
pena de se tornarem inocuos.

Conquanto intimidade e vida privada tangenciem-se em di-
versos aspectos, ndo se trata de sindnimos. Enquanto a intimidade
relaciona-se ao conjunto de convic¢des, sensacdes e estados de
animo pessoais de seu titular, a vida privada seria o espaco mais
adequado ou utilizado para a manifestacdo da intimidade (cf. OLI-
VEIRA, 2008, p. 288). Com efeito, a intimidade é espécie do género
vida privada.

Em decorréncia dessa dificuldade de conceituacdo, parte da
doutrina filia-se a teoria da vontade para definir o sentido do vo-
cabulo privado. Sampaio (1998, p. 247) defende que a carga de
intencionalidade na exclusdo da interferéncia ou do conhecimen-
to de terceiros seria o fator determinante para a afericdo do senti-
do de privado. Dessa forma, como bem assenta esse autor, lugar
privado “é o lugar delimitado pela vontade de seu ocupante, em
conformidade com a lei, de acesso restrito as pessoas por ele auto-
rizadas” (1998, p. 260). Tratar-se-ia, portanto, de uma variante
situacional de acordo com a intencdo volitiva do sujeito.

Nao por outra razdo, tem-se considerado, por exemplo, que o
interior de um veiculo ndo é lugar exposto ao publico se estacio-
nado em lugar ermo ou deserto. Entretanto, caso esteja parado em
local iluminado, em que seja possivel ver o que ocorre em seu inte-
rior, ndo ha falar em intimidade (cf. SAMPAIO, 1998, p. 368). Da
mesma forma, conforme segue Sampaio (1998, p. 259), a casa reve-
la-se como a maior expressdao da intimidade, de modo que, em
regra, os fatos ocorridos no seu interior estdo albergados pela inti-
midade, que somente serd elidida se tais acontecimentos acarreta-
rem repercussao para a esfera do ilicito, civil ou penal.

Embora a definicdo de intimidade e vida privada ndo seja as-
sente na doutrina, como observa Roque (2001), todas as formula-
¢oes conceituais confluem no sentido de tratar-se do “desejo de
estar s6 e de excluir do conhecimento alheio fatos e dados
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registrados na esfera estritamente pessoal”. Vale lembrar que, es-
pecialmente, tais espécies de garantias constitucionais tém como
sujeitos passivos ndo sé o Estado, mas também os demais particula-
res, dada a dimensao horizontal de eficacia a que se submetem.

Por fim, ha que se ver os direitos a intimidade e a vida priva-
da como mandamentos abertos, fortemente permeados por crité-
rios sociais, culturais e tecnolégicos da sociedade, que variam igual-
mente com o tempo. Se talvez numa sociedade rural do inicio do
século XX beijar a esposa fosse permitido somente em locais reser-
vados, na sociedade dita pés-moderna nao serd incomum ver a
foto desse beijo postada em algum site da internet, amplamente
acessivel.

No entanto, ainda que assim o seja, importa salientar que a
intimidade e a vida privada - seja em que tempo for — sdo valores
intrinsecos a qualquer sociedade, que sé poderao ser relativizados
em contraste com outros interesses tdo ou mais relevantes, dos quais
se passa a tratar a seguir.

1.3.3 Do outro lado: busca da verdade, realizacao da Justica e o
valor de outros direitos que nao o penal

a) O mito da “verdade real” e o processo civil

Ao longo do século XX, difundiu-se em parte da Doutrina a
equivocada ideia de que o processo penal teria como objeto a
descoberta da verdade real, enquanto ao processo civil bastaria a
busca da chamada verdade formal. Em primeiro lugar, ha que se
estabelecer que a verdade absoluta, como reconstituicdo de fatos
jé transcorridos, € uma utopia, um objetivo inalcancével, ja que
impossivel voltar a ser aquilo que ja foi.

Em outras palavras, o processo gira em torno de buscar
reconstituir judicialmente uma verdade ja passada, fazendo-o por
meio de instru¢do probatéria. Dai porque a chamada verdade real
é um mito, ja que toda a verdade reconstituida no processo é, por
esséncia, calcada num juizo de verossimilhanca e relatividade. Nas
palavras de Ferrajoli (2002, p. 42):

A impossibilidade de formular um critério seguro de
verdade das teses judiciais depende do fato de que a
verdade “certa”, “objetiva” ou “absoluta” representa
sempre a “expressdo de um ideal” inalcancavel. A idéia
contraria de que se pode conseguir e asseverar uma
verdade objetiva ou absolutamente certa é, na realida-

de, uma ingenuidade epistemoldgica.

Em realidade, em se tratando de demanda judicial - seja pe-
nal ou civil -, a verdade nela reconstituida sera sempre formal, ou
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seja, aquela “que emerge no processo, conforme os argumentos e
as provas trazidas pelas partes” (NUCCI, 2005, p. 345). Com efeito,
as diferencas havidas entre os processos penal e civil giram em tor-
no do regime diferenciado de producdo de provas, como
consequéncia dos bens juridicos neles tutelados.

Nesse sentido, verifica-se que no processo penal a possibilida-
de de producdo da prova sera muito mais ampla, com menos limi-
tag¢des formais, ndo se aplicando a ela o sistema de presuncdes e
preclusdes que constitui a regra geral do processo civil. Como bem
ressaltou o Min. Napoledo Nunes Maia Filho:

A relativa independéncia entre o orbe civil e o penal
ndo se presta a justificar a possibilidade de duas verda-
des conflitantes protegidas pelo universo juridico. A fi-
nalidade precipua da autonomia é permitir ao juizo pe-
nal perscrutar a verdade real além dos limites dentro
dos quais se satisfaria o juizo civil.

De fato, no processo civil podem-se ter como comprovados
fatos confessados, ou simplesmente ndo impugnados pela outra
parte, o que nao se cogita no direito penal. Além disso, no pro-
cesso civil as partes tém o dever de dizer a verdade (CPC, art. 14,
[), 0 que ndo ocorre no processo penal, em que o acusado pode,
como meio de defesa, silenciar ou mesmo mentir (desde que nado
atinja a esfera juridica de terceiros, em eventual calunia, por
exemplo).

No entanto, é de se ver que é possivel um alargamento desses
limites de producdo de prova, mesmo em demandas fora do pro-
cesso penal, especialmente quando ha interesses sociais altamente
relevantes. Como exemplo, tem-se a tutela dos direitos de familia,
a respeito dos quais o Min. Salvio de Figueiredo referiu ser
“injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento
da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos inte-
resses de menor”.® No mesmo sentido, podem-se referir casos de
registros publicos, tendo o STJ assentado que “ndo pode prevale-
cer a verdade ficticia quando maculada pela verdade real e incon-
testavel, calcada em prova de robusta certeza, como o é o exame
genético pelo método DNA".®

7 HC 125853/SP, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, STJ, Quinta Turma, julgado
em 02/02/2010, DJe 01/03/2010.

& REsp 4987/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, STJ, Quarta Turma, julgado
em 04/06/1991, DJ 28/10/1991, p. 15259.

9 REsp 878954/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, STJ, Terceira Turma, julgado em 07/05/
2007, DJ 28/05/2007, p. 339.
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b) A realizacao da Justica e o valor de outros direitos que nao
o estritamente penal

Igualmente, tem-se preconizado que o processo penal trataria
de direitos de /iberdade, enquanto no processo civil a discussao
centrar-se-ia preponderantemente em bens juridicos mais ligados a
direitos individuais, no mais das vezes de cunho patrimonial, dai por
que disponiveis. A par disso, outra distincdo comumente apontada
entre o ambito processual penal e o civil é o fato de que, no ultimo,
estar-se-ia diante de partes essencialmente livres e iguais, situacdo
que nao se vislumbraria na relacdo Estado-acusado, como refere Lopes
Jr. (2011, p. 36). Segundo esse autor, no processo penal, a discussao
estaria centrada no ser, enquanto na esfera civil, no ter.

Ora, ha que se observar que sao de todo inadequadas tais ge-
neralizacdes do processo civil, uma vez que através dele sédo veicula-
das pretensdes das mais variadas. Veja-se que, na seara processual
civil, podem-se discutir “desde simples créditos pecunidrios, passan-
do por direitos ndo suscetiveis de transformacdo em dinheiro e direi-
tos ndo-patrimoniais, até direitos absolutamente fundamentais para
a dignidade humana” (MARINONI; ARENHART, 2008, p. 398).

Somem-se a isso processos em que se discutem questdes relati-
vas ao interesse publico /ato sensu, envolvendo patriménio histori-
co e cultural, meio ambiente, relacdes de consumo, e outros direi-
tos difusos e coletivos, geralmente veiculados no bojo de acdes
civis publicas. Ressalte-se, nesse particular, que também as deman-
das envolvendo defesa da probidade administrativa sdo regidas
pelo processo civil, sendo que nelas ha presenca de valores sociais
relevantissimos. Embora nessas demandas ndo se discutam direitos
de liberdade stricto sensu, tém elas alto grau punitivo, além de
constituirem importante instrumento de salvaguarda do patriménio
e do interesse publico.

A respeito disso, é importante salientar que a mera presenca
do Estado num dos polos da relacdo processual ja torna a deman-
da distinta daquela ordinariamente travada entre particulares. Isso
porque, na diccao de Sérgio Ferraz (apud LEMOS, 2005, p. 165),
quando o Estado atua como parte em juizo, traz “consigo toda
uma carga de interesse publico, toda uma carga de interesse cole-
tivo, que é a propria razdo de ser da sua existéncia”. Veja-se que
tal se d4 mesmo nas hipéteses de se estarem discutindo interesses
chamados de secunddrios do Estado', os quais seriam de cunho

0 Com base na doutrina italiana, especialmente Renato Alessi (apud MELLO, 2000),
tem-se feito uma distincdo entre os interesses primarios do Estado — em geral
aqueles estabelecidos pela Constituicdo — e os seus interesses secundarios. Estes
ultimos, em realidade, seriam os interesses imediatos do ente estatal, enquanto
pessoa politica, os quais, em regra, devem coincidir com os primeiros.
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meramente patrimonial, visto que indispensaveis ao custeio e ma-
nutencdo do aparelho estatal e de politicas publicas de promocao
da cidadania, por exemplo.

De outra parte, é crucial destacar que a Constitui¢cdo, enquan-
to norma fundamental de um Estado Democratico de Direito, colo-
ca a realizacdo da Justica como um valor a ser buscado (art. 3°, |,
“sociedade justa”), englobando tanto o processo civil quanto o
penal. Mais do que isso, ao prever todo um aparato judiciario, con-
signando que jamais podera a lei afastar de sua apreciacdo lesdao
ou ameacga a direito (art. 5°, XXXV), coloca-se a preserva¢do de sua
esfera juridica como um direito fundamental do cidadao, incluin-
do-se aqui ndo s6 a defesa de direitos diretamente ligados a digni-
dade da pessoa humana, mas também daqueles individuais de cu-
nho disponivel.

Cabe aqui lembrar que mesmo os direitos individuais disponi-
veis possuem uma dimensao social quando se trata da sua lesao.
Veja-se, por exemplo, todo o microssistema previsto no CDC para a
tutela de direitos individuais homogéneos, o qual coletiviza o que
antes era essencialmente individual. Além disso, ha que se ter em
conta que a defesa do direito individual — a realizacdo da Justica —
interessa, em ultima andlise, a toda a sociedade, como defende
incisivamente Rudolf von lhering (1995). Segundo ele, “quem de-
fende o seu direito, defende também, na esfera estreita deste di-
reito, todo o direito. O interesse e as consequéncias do seu ato
dilatam-se, portanto, muito para la da sua pessoa” (IHERING, 1995,
p. 46).

Por tais motivos, no que toca a producdo de provas, ndo hé
como se fazer uma generalizacdo do processo civil, considerando
abstratamente que nele ndo cabem medidas investigativas que
possam de alguma forma atingir a privacidade. Efetivamente, o
espectro de provas que podem ser produzidas no processo civil pode
ser tdo amplo quanto aquele atinente ao processo penal, depen-
dendo dos bens juridicos envolvidos na demanda. Como bem res-
salta Marinoni e Arenhart (2008, p. 396), enquanto o processo pe-
nal dad maior relevo ao direito de liberdade, “o processo civil ndo
faz opc¢do por nenhum dos direitos que podem colidir (pois ela
ndo pode ser feita em abstrato), deixando essa opcdo para o juiz,
diante do caso concreto”.

Por conta disso, para que se possa delimitar o ambito de pro-
ducdo de provas no processo civil, indispensavel é fazer-se um juizo
de ponderacdo, a fim de sopesar os direitos em jogo, conforme
abordado anteriormente.
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1.4 A zona de tensao entre a intimidade e a busca da verdade
judicial. Viabilidade de provas ilicitas?

Analisando de maneira ampla os interesses potencialmente
antagonicos antes referidos, verifica-se que a zona de tensdo qua-
se sempre se estabelecerd entre um determinado direito individual
(privacidade) e interesses coletivos (realiza¢do da justica etc.). Nas
palavras de Moraes (2003, p. 108), poder-se-ia referir que tal em-
bate dar-se-ia entre a liberdade e a solidariedade:

Nao se trata, portanto, de impor limites a liberdade
individual, atribuindo maior relevancia a solidariedade,
ou vice-versa. O principio a ser alcancado é o da dignida-
de da pessoa humana, o que faz com que a medida de
ponderacdo para sua adequada tutela propenda ora
para a liberdade, ora para a solidariedade. Tal é, justa-
mente, uma das medidas de aplicacdo do principio da
dignidade da pessoa humana: a ponderacao a ser feita,
em cada caso, entre liberdade e solidariedade [...].

De fato, Perlingieri (1997, p. 121) estabelece uma ponte en-
tre o direito subjetivo e o coletivo, desfazendo a vetusta dicotomia
entre direito publico e privado. Nessa senda, a tutela do direito
subjetivo s6 tem sentido no momento que atende também a um
interesse da coletividade, caso em que se dd a chamada situacdo
subjetiva complexa. Para o autor, o direito subjetivo puro “nas-
ceu para exprimir um interesse individual e egoista, enquanto que
a nocdo de situacdo subjetiva complexa configura a funcdo de
solidariedade presente ao nivel constitucional” (PERLINGIERI,
1997, p. 121).

Mais do que isso, é impossivel estabelecer a priori a preponde-
rancia de uma dimensao individual em detrimento de uma coleti-
va, ou vice-versa, dada a multiplicidade de interesses que se po-
dem verificar em cada caso. Desse modo, como explicita Sampaio
(1998, p. 396), a solucdo para o conflito verdade versus intimidade
ha que passar obrigatoriamente pelo crivo da ponderacao:

Em muitos pontos, o interesse publico do esclarecimen-
to da verdade cruza com o direito a intimidade de uma
das partes em questéo. [...] Ndo podemos estabelecer
uma regra geral de prevaléncia do interesse da Justica
sobre o interesse individual, sendo examinar as peculia-
ridades de cada caso, de acordo com a lei de pondera-
¢do de bens.

De fato, como bem expde Grinover (1990, p. 60) em relacdo
ao processo penal, ndo ha como se aceitar que a liberdade indivi-
dual possa ser invocada como fundamento para assegurar o ilicito:
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A problematica da intimidade integra o pano de fundo
do processo penal, na medida em que o Estado, na
persecucdao dos fins punitivos, exerce atividade
investigatoria que leva quase necessariamente a uma
intromissao, na esfera privada do individuo. E se, de um
lado, o direito a intimidade é parte integrante dos direi-
tos da personalidade, envolvendo a liberdade do ho-
mem, é igualmente certo que todas as liberdades tém
feitio e finalidade éticos, ndo podendo ser utilizadas
para proteger abusos ou acobertar viola¢des.

Assim, a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem se firma-
do no sentido de que a vedacdo de provas ilicitas contida no art.
5°, LVI, da Constituicdo ndo é absoluta', uma vez que “ha sempre
um substrato ético a orientar o exegeta na busca de valores maio-
res na construcdo da sociedade”. Segundo expde e Arenhart (2008,
p. 394), a Constituicdo “proibiu a prova ilicita para dar maior tute-
la ao direito material, negando a possibilidade de se alcancar a
verdade a qualquer custo”. Isso ndao impede, contudo, que o ma-
gistrado pondere posteriormente “entre o direito que se pretende
fazer através da prova ilicita e o direito material violado”
(MARINONI; ARENHART, 2008, p. 395).

Enfim, o que ressai é que o juizo de ponderacdo nao exclui
nem mesmo a possibilidade de utilizacdo valida de provas ilicitas,
desde que o valor que esteja em jogo se mostre preponderante.
De fato, ha casos extremos em que fazer valer uma determinada
prova ilicita evita que se consume “um mal maior”, nas palavras de
Capez (2007, p. 35), situagdes que serdo exemplificadas na segun-
da parte deste estudo, a seguir.

2 Medidas investigativas em espécie: limites e possibilidades

Como esposado, muito embora se tenha clara a impossibilida-
de de ter uma féormula hermética e predeterminada para a resolu-
cdo de conflitos aparentes de direitos fundamentais, insta reconhecer
a utilidade de se proceder a realizacdo de um equacionamento
prévio de interesses constitucionais envolvidos em determinados
casos. Isso porque — a exemplo do que ocorre no plano legislativo
— mostra-se necessario delinear um standard minimo de conduta
para nortear a pratica de medidas investigativas. Assim, é exata-
mente essa a proposta da segunda parte do presente estudo: esta-
belecer abstratamente (a priori) o que pode e o que ndo pode ser
feito em termos de medidas investigativas, sem prejuizo da ponde-
racdo a ser realizada em concreto (a posteriori).

" HC 3982/RJ, Rel. Min. Adhemar Maciel, STJ, Sexta Turma, julgado em 05/12/1995,
DJ 26/02/1996, p. 4084.

108 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano IX—N° 17 — Nov 13




MIEDIDAS INVESTIGATIVAS NO AMBITO DO PROCESSO CIVIL — LIMITES E POSSIBILIDADES DE PRODUCAO DE PROVA

Para tanto, em que pese a adocdo do sistema civil law pelo
ordenamento juridico brasileiro, utilizar-se-do como referencial
julgados diversos de alguns dos tribunais patrios. Isso porque, no
cendrio juridico atual, a jurisprudéncia tem-se constituido como
relevante fonte do Direito, porquanto, apesar de, em regra, ndo
vincular o magistrado, serve como uma importante ferramenta para
ilustrar a aplicacdo da lei no caso concreto, proporcionando um
referencial relativamente seguro.

Assim, para melhor visualizar a questao, tratar-se-a separada-
mente de cada espécie de prova, abordando a sua forma de pro-
ducdo e os casos de licitude e ilicitude a elas atinentes.

2.1 Gravacao e interceptacao telefonica

Distinguem-se, na doutrina, a gravacao e a interceptacdo. A
grava¢ao tem lugar quando um dos interlocutores grava a conver-
sa, com ou sem a ciéncia do outro. Aqui ndo existe a figura do
terceiro interceptando diretamente a conversa alheia. Na grava-
¢do, um dos proprios interlocutores deve ser o responsavel pelo
registro da conversa, ainda que um terceiro o auxilie emprestando
o0 equipamento necessario, ou instalando eventual aparelho.

A interceptacdo, por sua vez, é a captacdo de conversa realiza-
da por um terceiro, com ou sem o conhecimento de um dos
interlocutores. E o chamado grampo telefénico. Essa modalidade é
regulada pela Lei n°® 9.296/96, que a prevé exclusivamente para
fins de investigacdao criminal e instrucdo processual penal (art. 1°).

No que toca a gravacgado, ela pode ser prova plenamente vali-
da, ainda que realizada a margem de autoriza¢do judicial.’ Isso
porque a gravacao, a0 mesmo tempo em que nao é regulada pela
Lei n° 9.296/96, estd fora do alcance da proibicdo do art. 5°, XII, da
CFRB/88 (cf. CAPEZ, 2007, p. 42), ja que nao existe a figura de um
terceiro agindo de forma auténoma com o intuito de violar o sigi-
lo da conversa. Em realidade, quando um sujeito grava a sua pro-
pria conversa e a utiliza como prova, é como se ele mesmo estivesse
declinando do sigilo que a lei lhe confere, ndo havendo, portan-
to, violacdo da intimidade em relacdo a ele. Tal raciocinio vale tam-
bém no que toca ao interlocutor que, advertido da gravacdo da
conversa, anui a ela.

Entretanto, o mesmo nao se pode dizer em relacdo a eventual
interlocutor alheio da gravacdo, que dela ndo tem qualquer cién-

2. HC 94945, Rel. Min. Laurita Vaz, STJ, Quinta Turma, julgado em 03/08/2010, DJ
23/08/2010; RHC 5.944/PR, Rel. Min. Fernando Gongalves, STJ, Sexta Turma, jul-
gado em 25/02/1997, DJ 24/03/1997, p. 9068; HC 4654, Rel. Min. José Dantas,
STJ, Quinta Turma, julgado em 24/06/1996, DJ 16/12/1996, p. 570.
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cia. Nesse caso, poderd haver, em tese, violacdo da sua intimidade,
uma vez que se estarad a divulgar didlogo que teve de forma priva-
da, jamais cogitando que ele fosse registrado e divulgado a tercei-
ros. Nesse caso, embora a lei ndo vede expressamente tal modali-
dade de producdo de prova, sua validade judicial dependera ne-
cessariamente de uma ponderacdo entre o teor da gravac¢do e a
relevancia juridica do fato que dela dependa para ser provado.

Caso o didlogo gravado contenha, por hipotese, relatos de
alto grau de intimidade, aprecia¢des subjetivas a respeito de
pessoas ou outros aspectos que possam de alguma maneira ex-
por de forma substancial questdes privadas da pessoa, jamais
podera constituir prova valida para comprovar direitos meramen-
te patrimoniais de menor expressdo, ou fatos triviais cuja rele-
vancia juridica ndo seja expressiva. Nao haveria razoabilidade
em abrir a intimidade da pessoa em beneficio de direitos que,
além de serem de inferior hierarquia, poderiam ter seu substrato
provado por outros meios.

Situacdo diversa ocorre, no entanto, quando a gravacao tele-
fénica encerra a prova de fatos que por outro meio dificilmente
poderiam ser demonstrados em juizo sem maior prejuizo a intimi-
dade. Tenha-se, como hipo6tese, a prova de um empréstimo feito
de forma verbal, o qual, embora negado em juizo, seja reconheci-
do amplamente por meio telefénico pelo devedor.

Igualmente, outra hipdtese que referendaria a validade da gra-
vacao seria a sua utilizacdo como prova de violagdo de direitos, ndao
se justificando que a intimidade do ofensor possa ser utilizada como
escudo para invalidar a prova produzida. Por esse meio, seria possi-
vel ndo sé provar ilicitos civis, administrativos ou mesmo penais, mas
também demonstrar a inocéncia (também no sentido civil e adminis-
trativo) do demandado. Ndo é a toa que a Jurisprudéncia criminal
que tem amplamente albergado esse tipo de prova foi firmada com
0 escopo de possibilitar a comprovacdao de casos de inocéncia.

Em suma, o que se quer referir é que a licitude /ato sensu da
gravacao deve ser também aferida com critérios de boa-fé objeti-
va, protegendo a confianca e a lealdade que devem pautar as re-
lagdes interpessoais, ainda que fora do campo estritamente
obrigacional. Dai que a abertura do didlogo privado, nesse caso,
s6 podera ser relativizada em face da necessidade de tutelar inte-
resses que a justifiquem.

No que toca a interceptacdo, por sua vez, ela sé pode ser rea-
lizada com autorizacdo judicial, nas hipoteses da Lei n° 9.296/96,
que concretiza o comando do art. 5°, Xll, da CFRB/88, prevendo-a
exclusivamente para fins de persecucdo criminal. Contudo, releva
ponderar que a Jurisprudéncia tem assentado a possibilidade de
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interceptacdo telefénica em matéria de natureza civel, desde que
o caso envolva indicios de conduta considerada criminosa.

Em interessante julgamento, o STJ deixou claro que a medida
deve assumir carater excepcionalissimo, devendo ser utilizada tao
somente quando ndo houver outra diligéncia que resguarde os
direitos ameacados.” No caso, referiu-se que “o ato impugnado [a
decisdo que deferiu a interceptacdo], embora praticado em pro-
cesso civel, retrata hipotese excepcional, em que se apuram evi-
déncias de subtracdo de menor, crime tipificado no art. 237 do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente”.

Da mesma forma, é bastante comum que atos que configurem
improbidade administrativa também encerrem tipos penais, o que
mutatis mutandis poderia ensejar a mesma conclusdo. Assim, mes-
mo em acdes civis publicas relativas a atos de improbidade, pode-
ria se cogitar eventual interceptacdo telefénica, desde que os fatos
imputados também fossem capitulados como tipos penais e aten-
dessem aos requisitos da Lei n°® 9.296/96, sendo a medida indispen-
savel a instrucdo do feito.

Outro aspecto relevante a respeito da interceptacdo e da gra-
vacdo reside no fato de que eventual prova produzida no processo
penal poderd ser utilizada também em procedimentos de natureza
civil e administrativa. Assim, nada impede que tais elementos
probatérios, constantes de procedimento criminal, possam embasar
demandas de natureza civil ou até mesmo processos administrati-
vos disciplinares, como assentado na Jurisprudéncia do STF." Im-
portante assentar que a Corte reconheceu igualmente a possibili-
dade de utilizacdo de tais provas mesmo contra outras pessoas que
ndo aquelas investigadas na demanda criminal, caso se verifiquem
eventuais ilicitos praticados por terceiros, fortuitamente encontra-
dos na interceptag¢do.’™

2.2 Gravacao e interceptacao de escuta ambiental

O entendimento antes esposado para os casos de gravacao
telefénica pode ser, de maneira geral, aplicado também a escuta
ambiental, consideradas as peculiaridades que esta modalidade de

13 HC 203.405-MS, Rel. Min. Sidnei Beneti, STJ, Terceira Turma, julgado em 28/6/
2011.

4 Ing 2424 QO-QO, Rel. Min. Cezar Peluso, STF, Tribunal Pleno, julgado em 20/06/
2007, DJE 24/08/07.

'S Tal Jurisprudéncia foi recentemente reafirmada, permitindo a utilizacdo de
interceptacdo “emprestada” em processo disciplinar levado a cabo pelo CNJ (MS
28003/DF, Rel. orig. Min. Ellen Gracie, red. p/o acérdao Min. Luiz Fux, 08/02/
2012).
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prova encerra. Veja-se que, da mesma forma como a Jurisprudéncia
tem aceitado a gravacdo telefénica, a gravacdo de escuta ambiental
(em que o registro é realizado por um dos interlocutores) tem sido
aceita pelo STF como prova licita, ainda que sem autorizacdo judi-
cial.’® Isso porque em ambas as hipoteses tem-se uma situacdo se-
melhante: duas (ou mais) pessoas entabulando uma conversa em
carater reservado, seja por meio telefénico (ou telematico), seja
pessoalmente.

J4 em relacdo a intercepta¢do ambiental - em que ocorre o
registro por conta de um terceiro —, hd que se fazer uma analise das
circunstancias em que ela ocorre. Caso ela se dé em ambiente pri-
vado ou reservado, no qual se verifique um resguardo da intimida-
de (ex. interior de um veiculo, sala fechada, local em que s6 este-
jam presentes os interlocutores etc.), ela sé podera ocorrer median-
te autorizacdo judicial. Veja-se que, embora ndo haja norma ex-
pressa nesse sentido, se a Lei e a Constituicdo resguardam a intimi-
dade das comunicag¢des telefénicas e telematicas, muito mais pro-
tecdo devera ter a intimidade de um dialogo que as partes entabu-
lam pessoalmente.

Vale salientar, nesse particular, que ndo ha limitacdo legal a
que a autorizacdo judicial se dé para fins de instrucado civil, uma
vez que a restricdo expressa para questdes criminais é prevista tao
somente para os casos de interceptacao telefénica.

No entanto, nada impede que ocorra sem autorizacao judicial
uma interceptacdo ambiental num local publico, no qual nao se
vislumbre violacdo da intimidade. Em outras palavras, é plenamen-
te licito que um terceiro realize a gravacdo ambiental de conversa
que ocorre publicamente, que possa ser ouvida por qualquer pes-
soa. Tal situacdo ocorreria, por exemplo, em conversa havida entre
integrantes da banca de uma determinada conferéncia, perante
grande grupo de pessoas. Nesse caso, por ndo haver qualquer ofen-
sa a intimidade ou a vida privada, o registro ambiental podera ser
utilizado licitamente como meio de prova.

Impde-se destacar, a esse respeito, que as reparticdes publicas,
ainda que nao acessiveis a particulares em geral, podem ser consi-
deradas como locais publicos, especialmente quando envolverem
atos lesivos a Administracdo praticados por agentes publicos. Res-
salte-se que os atos da Administracdo Publica devem ser regidos
pelo principio da publicidade, de modo que os agentes publicos,
no exercicio de suas atividades, devem pautar sua conduta nos di-
tames da honestidade e licitude."” Nesse sentido, o STJ decidiu que

6 AP 447, Rel. Min. Carlos Britto, STF, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/2009.
7" HC 2538, Rel. Desembargador Sergio Schwaitzer, TRF 22 Regido, Sexta Turma,
julgado em 06/11/2002, DJ 03/12/2002, p. 467.
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nao ha violacdo do direito a intimidade ou a privacidade na gra-
vacdo ambiental feita no interior de prédio de prefeitura munici-
pal.'®

Mais uma vez, importa ponderar entre valores, sendo aqui o
resguardo da intimidade do agente publico no exercicio de suas
funcGes e a repressdo a ilicitos perpetrados no seio da Administra-
¢do Publica, parecendo claro que deva prevalecer esta ultima. Sali-
ente-se, contudo, que tal entendimento vale tdo somente em rela-
¢do a fatos de interesse da Administracdo, ndo se podendo violar a
intimidade do local de trabalho do servidor publico irrestritamente
para tutelar outros direitos ndo relacionados com suas fungdes.

2.3 Filmagem e fotografia

No que toca a filmagem e a fotografia, é possivel desde logo
dizer que, quando tiverem por objeto coisas, ndo se verificam mai-
ores restri¢des, salvo aquelas relativas a forma de sua producdo.
Assim, caso a obtencdo das imagens se tenha dado com violacdo
do domicilio ou arrombamento de veiculos, depdsitos ou outros
lugares reservados, poder-se-a cogitar ilicitude. Veja-se que, em-
bora objetos de cunho pessoal possam relacionar-se com a intimi-
dade da pessoa, ndo parece que sua exibicdo de forma isolada
possa ser de alguma maneira considerada lesiva a ela.

Quanto as imagens de pessoas, os critérios sdo semelhantes
aos do registro de escuta ambiental, dependendo essencialmente
da natureza do local onde ocorrem. Caso a producdo de filmagem
ou fotografia seja feita por terceiro em ambiente privado, ela s6
sera licita se tiver sido ocorrido com o consentimento do interessa-
do ou com autorizacao judicial.

Entretanto, quando realizada por um dos interlocutores, vale
o mesmo entendimento relativo a gravacado telefdénica ou
ambiental, para as quais se dispensa a prévia autorizacdo judicial.
A respeito disso, o STF, em interessante julgado', declarou a vali-
dade de filmagem clandestina feita por alistando das Forcas Arma-
das do qual se exigia propina para dispensa do servico militar. O
Min. Eros Grau assentou que “a prote¢do da privacidade e da pré-
pria honra, que ndo constitui direito absoluto, [deve] ceder em
prol do interesse publico”.

Igualmente, quando realizada filmagem ou fotografia em lo-
cais publicos, onde ndo haja expectativa de privacidade, ndo se faz

8 APn 644-BA, Rel. Min. Eliana Calmon, STJ, Corte Especial, julgada em 30/11/
2011.

9 HC 87341, Rel. Min. Eros Grau, STF, Primeira Turma, julgado em 07/02/2006, DJ
03/03/2006, p. 73.
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necessaria qualquer autorizacdo judicial (cf. GOMES, 2011). Isso
porque aquele que “se encontra em lugar publico esta sujeito a
ser visto por qualquer pessoa, podendo livremente aparecer em
alguma foto ou filmagem do mesmo lugar. Haveria, ai, um consen-
timento tacito na exposicdo” (MENDES; BRANCO; COELHO, 2008,
p. 382). Em realidade, ponderando o direito a privacidade, do qual
0 proprio interessado ja abriu mado ao se expor publicamente, com
o interesse de realiza¢do da Justica, ndo ha como negar validade a
tais provas, que tém sido amplamente aceitas pela Jurisprudéncia.?®

Quanto a forma de apresentacdo desse tipo de prova, o CPC
prevé que “qualquer reproducdo mecanica, como a fotografica,
cinematografica, fonografica ou de outras espécies, faz provas dos
fatos ou das coisas representadas, se aquele contra quem foi pro-
duzida |he admitir a conformidade” (art. 383). De fato, essa norma
deve ser interpretada a luz do Novo Cédigo Civil, o qual reputa
vélidas tais provas independentemente da aceitacdo de conformi-
dade do prejudicado, ou seja, “se a parte, contra quem forem exi-
bidos, ndo lhes impugnar a exatidao” (art. 225). Diante disso, im-
poe-se salientar que ndo ha necessidade de juntada de negativos
de fotos?' (ndo obstante a norma do art. 385, §§ 1° e 2°), fitas, CD’s
ou DVD's originais, seja contendo diretamente as gravagdes, seja
contendo os arquivos digitais que as veiculam.

Isso porque, pelos termos da nova norma transcrita, tais provas
valem, salvo se a parte contra quem foram produzidas oferecer
impugnacao, ocasido em que podera haver pericia sobre o materi-
al juntado ao processo. Assim, é plenamente valida a juntada de
fotos digitais impressas e cépias de arquivos digitais, desde que
ndo modificadas ou editadas.

2.4 Obtencao de informacoes da internet

A rede mundial de computadores — internet — é uma realidade
cada vez mais presente na vida das pessoas, fazendo com que mui-
tas informacdes sejam ali veiculadas e produzidas. Por essa razao,
os dados obtidos nesse ambiente tém sido cada vez mais utilizados
como meios de prova em processos judiciais.

20 Nesse sentido: REsp 595600/SC, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, STJ, Quarta Turma,
julgado em 18/03/2004, DJ 13/09/2004, p. 259; HC 118860, Rel. Min. Laurita
Vaz, STJ, Quinta Turma, julgado em 02/12/2010, DJ 17/12/2010; ACR
200271080060329, Rel. Desembargador José Luiz Borges Germano da Silva, TRF
42 Regido, Sétima Turma, julgado em 20/05/2003, DJ 28/05/2003, p. 598.

21 £ dispensada a juntada do negativo da fotografia se ndo impugnada a autentici-
dade da imagem (AC 199904010451749, Rel. Desembargadora Luiza Dias
Cassales, TRF 42 Regido, DJ 22/03/2000, p. 90).
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Nesse particular, imp&e-se fazer uma distincdo entre informa-
¢des que sejam reservadas a determinadas pessoas e aquelas que
sejam livremente acessiveis a todos os usuarios da rede. No caso das
primeiras, s6 poderiam constituir eventual meio de prova se fossem
obtidas por uma das pessoas que a elas tenham acesso, como um
destinatario de e-mail, por exemplo, ou um participante que foi
admitido em determinado chat (grupo de didlogo reservado) ou
rede social. A interceptacdo por um terceiro de informacdes digi-
tais privadas, salvo se realizada com autorizacdo judicial, produz
prova ilicita, constituindo tipo penal (Lei n® 9.296, art. 10).

Contudo, quando as informagdes forem publicas, nada obsta
a que a parte interessada as utilize como meio de prova, ndo con-
figurando tal medida nenhuma violacdo de sigilo de dados. Isso
porque, se qualquer pessoa a elas tem acesso, nao se verifica inti-
midade a ser preservada, podendo tais dados serem utilizados no
processo.?2

Quanto ao meio de documentacdo de tais informacdes digi-
tais, tem sido comum na praxe forense a juntada de CD'’s, DVD's ou
outros meios de midia nos processos fisicos. Nos processos que tra-
mitam por meios eletrénicos, tem-se buscado propiciar a juntada
dos proéprios arquivos digitais, o que tem fomentado uma profun-
da alterac¢do na forma dos processos judiciais, passando dos tradici-
onais autos de papel para ambientes digitais multimidia, com au-
diéncias filmadas, por exemplo.

Por fim, uma dificuldade que se apresenta em relacdo a internet
¢é a volatilidade das informacdes disponiveis, fazendo com que even-
tuais paginas sejam constantemente modificadas, perdendo-se seu
conteudo. Para minimizar esse problema, é possivel requerer em
tabelionato a impressdo de paginas da internet, com certificacdo
de endereco eletronico e data de acesso, resguardando eventual
prova no tempo.

2.5 Obtencao de informacdes de reparticoes publicas

Em regra, informag¢des constantes de reparti¢cdes publicas ndo
sdo acobertadas por sigilo, e sua divulgacdo ndo constitui violacdo
a intimidade. Exemplo disso sdo informacdes a respeito da propri-
edade de veiculos e imoéveis, dados a respeito de carteira de habi-
litacdo, infracdes de transito, regularidade eleitoral, regularidade
de cadastro do CPF, porte de arma, entre outras.

Entretanto, algumas dessas informacdes sdo protegidas, ndo
podendo constituir meio de prova sendo com autorizacdo judicial.

22 RHC 18.116/SP, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, STJ, Sexta Turma, julgado em
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Estdo nesse grupo aquelas atinentes a dados fiscais e bancarios,
bem como aquelas atinentes a saude, tais como prontuarios médi-
Cos.

Contudo, uma possibilidade da utilizacdo de tais informacdes
como meio de prova poderia se dar quando a proépria pessoa titu-
lar dos dados questiona-os judicialmente, abrindo mao tacitamen-
te de sua privacidade. Assim, em casos em que a parte discuta ques-
tdes relativas a incapacidade fisica, nada impede que a Administra-
¢do, entidade hospitalar ou empregador, por exemplo, juntem exa-
mes e prontuarios médicos a ela atinentes. H4 que se ponderar
aqui entre o resguardo da intimidade da parte, que ja foi por ela
propria parcialmente mitigado ao expor-se em Juizo, e o direito de
defesa da parte contraria, que tem nessas provas a possibilidade de
exercicio do contraditério.

Igualmente, em demandas em que a parte questiona lanca-
mentos tributarios, a vinda aos autos de declara¢des do contribu-
inte e outros dados correlatos é intrinseca a instrucdao processual.
Tal entendimento vale, também, para eventuais questionamentos
atinentes a dados bancarios ou mesmo telefénicos, por exemplo.

2.6 Deniincia anonima

Em regra geral, a denlncia anénima nado é meio de prova, e
ndo tem validade para, por si s6, comprovar fato em Juizo. Entre-
tanto, quando a denuncia anénima noticiar fatos verossimeis e plau-
siveis, nada impede que, a partir dela, sejam tomadas medidas
investigativas, de modo a apurar a sua veracidade.

Nesse passo, é importante salientar que eventuais provas obti-
das por investigacdes levadas a cabo por denuncia anénima néao
sdo ilicitas ou ilegitimas. Sobre o tema, o STF ja se manifestou, as-
sentando a possibilidade juridica da denuncia anénima, “desde
que acompanhada de demais elementos colhidos a partir dela”.?

Por outro lado, ndo é licita a autorizacdo judicial de medidas
investigativas restritivas de direitos fundamentais baseadas exclusi-
vamente em denuncia anénima.? Isso porque, a despeito de os
direitos a intimidade e a privacidade ndo serem absolutos, a sua
mitigacdo deve estar pautada sobre um minimo de indicios concre-
tos, sob pena de um Estado que se pretende Democratico de Direi-
to assumir as vestes de um Estado autoritario.

23 HC 98345, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/Acérddo Min. Dias Toffoli, STF, Primeira
Turma, julgado em 16/06/2010.

24 HC 137.349, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, STJ, Sexta Turma, julgado
em 30/05/2011.
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Na realidade, recebida uma denuncia anénima por 6rgéo
estatal, a conduta mais adequada é que sejam realizadas medi-
das informais de investigacdo para averiguar se ha indicios de
veracidade nos fatos ali narrados. Caso positivo, ai serd possivel,
a partir desses dados coletados, o inicio de medidas formais de
investigacdo e apuracao, seja para a instrucdao de processos judi-
ciais, seja para fins de processo administrativo. Corroborando tal
entendimento, impende destacar que o STJ decidiu pela licitude
de interceptacdes telefénicas autorizadas judicialmente apés di-
ligéncias que apuraram a veracidade de fatos noticiados anoni-
mamente por e-mail.*® Na mesma linha, Oliveira (2008, p. 39)
assevera:

no que respeita a fase investigatoéria, observa-se que,
diante da gravidade do fato noticiado e da verossimi-
Ihanca da informacéo, a autoridade policial deve ence-
tar diligéncias informais, isto é, ainda no plano da apu-
racdo da existéncia do fato — e ndo da autoria — para
comprovacao da idoneidade da noticia.

Conclusao

Diante do que se expds, podem-se sintetizar as seguintes con-
clusoes:

a) Medida investigativa é qualquer diligéncia destinada a com-
provacdo ou apuracdo de determinado fato apto a constituir pro-
va juridicamente relevante;

b) A licitude da prova preconizada pelo art. 5°, LVI, da Consti-
tuicdo nao se limita a mera legalidade, abrangendo também crité-
rios de moralidade e razoabilidade, tomando formas de clausula
geral, que deve ser concretizada de forma definitiva em cada caso;

¢) Ponderacdo é o processo por meio do qual se equaciona
uma colisdo aparente de direitos fundamentais, seja no plano abs-
trato (normativo), seja no concreto (demanda fatica), com base no
principio da proporcionalidade em sua dimensdo ampla;

d) Intimidade e vida privada sdo espécies de direitos proveni-
entes do género dignidade da pessoa humana, sendo a primeira o
conjunto de convic¢des, sensacdes e estados de animo pessoal do
seu titular. Vida privada, assim, seria o espaco mais adequado ou
utilizado para a manifestacdo dessa intimidade;

e) E equivocado estabelecer a priori que os interesses tratados
pelo direito penal seriam mais relevantes do que aqueles do pro-
cesso civil, visto que este pode também tratar de direitos de

25 HC 104.005-RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, STJ, Quinta Turma, julgado em 08/11/
2011.
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elevadissima importancia social (tutela da dignidade da pessoa
humana, interesse publico etc.);

f) A licitude da prova prevista na Constituicdo ndo é absoluta,
podendo ser relativizada em face de interesses que se mostrem mais
relevantes, mediante um juizo de ponderacao;

g) As gravacdos telefénica e ambiental se ddo quando um dos
interlocutores realiza o registro, sendo provas validas independen-
temente de autorizacdo judicial. Quando realizadas sem o consen-
timento do interlocutor, sé serdo legitimas se o direito tutelado
efetivamente justificar a quebra na boa-fé objetiva;

h) A interceptacao telefonica sé pode ser realizada com auto-
rizacdo judicial, para fins de persecucdo criminal, podendo ocorrer
em demandas de natureza civil, em havendo indicios de conduta
considerada criminosa;

i) A interceptacdo ambiental (realizada por um terceiro alheio
aos interlocutores) s6 dependerd de autorizacdo judicial se houver
potencial violacdo de intimidade, sendo dispensavel no caso de
ocorrer em local publico. Esse meio de prova podera ser utilizado
no processo civil independentemente de haver indicio de crime;

j) A producao de filmagem ou fotografia feita por terceiro em
ambiente privado sé serd licita se tiver sido realizada com o con-
sentimento do interessado ou com autoriza¢do judicial. Para locais
publicos, ndo ha restricao;

k) As informacdes veiculadas na internet de forma publica
podem ser utilizadas como prova livremente. Em caso de dados
reservados, s6 poderdo ser obtidos pelas partes autorizadas ou
mediante autorizacdo judicial;

[) As informacdes reservadas constantes de reparti¢des publi-
cas s6 podem ser utilizadas como prova com autorizacdo judicial,
salvo se a propria parte questiona-las judicialmente, situacdo em
que o exercicio do contraditério legitima sua apresentacdo no pro-
cesso;

m) A denuncia anénima ndo é meio de prova, e ndo tem vali-
dade para, por si s6, comprovar fato em Juizo. Entretanto, quando
a denuncia anénima noticiar fatos verossimeis e plausiveis, nada
impede que, a partir dela, sejam tomadas medidas investigativas,
de modo a apurar a sua veracidade.
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