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RESUMO

O julgador, para pdr termo a presta¢io jurisdicional, materializada em sua decisio em
sentido estrito, devera, como requisito constitucional, fundamentar o seu convencimento.
Qutrossim, utilizard somente as provas constantes nos autos para tal. Logo, vislumbramos
prova como sendo o meio id6neo de demonstrar os fatos que tenham relevancia a satisfagio
do direito alegado pelas partes na lide. Grosso modo, a Constituigiio de 1988, no que tange
a direitos fundamentais, no seu artigo 5°, LV, proibe expressamente a utilizagioe de provas
ilicitas no processo. A bem da verdade, a expressdo “ilicita” prescrita na let maior faz as
vezes de “proibidas”, que seria o género, onde suas espécies sdo: ilicita propriamente dita,
aquela que viola norma de direito processual; tegitima, gue fere le1 de natureza material; e
imoral. Mutto embora essas defesas dos direitos do cidaddo sejam reflexos temerarios aos
tempos dos abusos do, outrora, regime totalitano nstalado em nosso pais, acaba por
enfraquecer a natureza democratica de nossa Cara Politica. Como paliativo deste mal,
surge o Principio da Proporcionahidade, Este visa garantir a aplicag@o da justica e defesa
das mstituigdes democraticas. Consiste em balancear direitos fundamentais contrapostos
num contencioso, como a liberdade e intimidade. Desta forma, vem sendo admitida sem
muita resisténcia a prova proibida em diretto penal, logicamente, em casos excepceionais
onde resta verificada a essencialidade da medida. Apesar de bastante mitigada sua atuagio
no direrto civil, alguns doutrinadores contemporineos e tribunais de vanguarda ja admitem
esta possibilidade, qual seja, excepcional admissio destas provas em lides privadas. O
critério para admissdo € que quando da aferigdo de presteza da prova o julgador ponha nos
pratos da balanga os direttos contrapostos das partes, onde ele avaliard cada caso como
sendo o unico, individual sem a utilizacio de nenhuma formula ou casuismo; e decidira
sobre a admissio frente as maximas de justica. O que sera sopesado ndo ¢é o direito
fundamental de uma parte e o direito de provar da ouira, mas sim o direito ao qual sé
poderd ser demonstrado por um meio ilicito. Para tal, faremos recurso de uma pesquisa
bibliografica, vasculhando legislag@es, junisprudéncias e doutrinas, nacionais e estrangeiras;
onde, a partir de um raciocinio 16gico dedutivo investigaremos a possivel admissibilidade
das provas proibidas no processo civil,

Palavras-chaves: constituicdo, processo civil, provas, ilicitude, proporcienalidade,
afericao.
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INTRODUCAO

Vivemos, no Brasil, em um Estado Democratico de Direito, consignado pela
Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Corolario desta ordem € o principio
do devido processo legal, dentre outros que regem o poder de jurisdig3o estatal; e como sendo
a prova um instrumento vital para a realizago daquele, investigaremos neste trabalho as
relagdes de toda a instrugiio processual com os principios que nos reportam aos direitos
fundamentais estabelecidos na Lei Maior, principalmentie diante da legalidade dos atos
referentes 4 demonstragiio dos fatos no processo.

Pela importincia que exerce no processo, estudaremos a prova em toda sua teoria
geral, abordando conceitos, -objeto, destinatario, meios etc. Sendo os olhos do processo, e
incumbida de mostrar as veredas por onde seguir o julgador, destacaremos toda os aspectos de
valoragio desta presente em nosso ordenamento juridico, bem como tragaremos um paralelo
dela nos principais ramos do diretto.

Sabemos que os principios estabelecidos na Carta Magna, e que d3o consisténcia aos
direitos ¢ garantias fundamentais, ndo podem vigorar em absoluto. O desenvolvimento pleno
destes principios acarretaria em verdadeiros chogues de valores, 0 que traria a desestruturagio
da propria Constituigio. Assim, hd casos em que esses principios sio analisados
separadamente, ¢ realizada uma avaliagiio racional, ¢ decidido sobre sua aplicagio.

Por isso analisaremos as provas proibidas juntamente com os mecanismos utilizados
tanto para expurga-las do processo, como para admiti-las. Prova ilicita, aquela que viola lei
processual; e prova ilegitima, a que fere norma de direifo material, juntamente com as provas
imorais s30 0 que existe de geral sobre as provas proibidas, também chamadas provas defesas

ou vedada em let. Sero elas, entdio, viga-mestre de nosso estudo, onde investigaremos toda



sua relagdo com ilicito em sentido amplo. A pesquisa também mostrard a discussdo
envolvendo o principio da proporcionalidade, que sera o canal para uma aferigdo, que nio
obstante, poderd ser baseada em confronto de principios constitucionais, sendo de proprio
direito natural.

Desta forma acontece no caso de admissio de provas proibidas no processo. Esta
admissdo é uma exce¢do & regra do artigo 5°, LVI, da Lei Maior, que veda o uso de provas
obtidas ilicitamente no processo. Contudo, ja foi verificada a necessidade de se proceder desta
forma em determinados casos. Majoritariamente, esta excegio é defendia no direito, publico,
principalmente no penal Dai nosso interesse em realizar este estudo no direito privado, pois,
para nds, se mostra um tanto intrigante o uso de um determinado principio processual em um
ramo € em outro néo.

O argumento para esta admissdo é evocado a partir dé aplicagiio do principio da
proporcionalidade, como dito, que visa sopesar dois valores {bem juridico) no caso concreto,
e diante do bindmio necessidade-adequagio tornar convalidada a prova de origem viciada.

No entanto, ha uma grande celeuma em torno dessa admissdo no processo civil. Varios
sdo os argumentos contra. Por isso, faremos uma pesquisa neste assunto acerca da aferigio
destas provas, ¢ sua possivel admiss3o, comparando os ramos do direito onde as correntes
doutrinarias se externam da forma mais diversa.

O estudo tomara por base a teoria geral do processo, bem como um resgate aos
principios da Constituicio de 1988, lei fundamental que ¢. Naquela veremos a tendéncia de
unificar a teoria geral do processo, em razdo de tornar comum a todos os ramos do direito
processual os seus institutos, respeitando, obviamente, as evidentes peculiaridades que cada
um possui. Destarte, serd realizada uma visdo critica nesta, onde debulharemos os seus
principios, adequando-os aos casos praticos e fazendo uma ligagio com as novas teorias que

estudam a limitagiio do poder de policia. Sera realizada uma pesquisa bibliogrifica, com base
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nas legislagdes, jurisprudéncias e doutrinas patrias e estrangeiras, onde colheremos os dados
necessarios, para gue a partir do pensamento logico-dedutivo, possamos compreender toda a
extensdc da problematica. Ao final, sera exposto, também, nosso entendimento acerca do

assunto.
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CAPITULO 1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

1.1 Conceito

O direito de acesso ao Poder Judiciario é assegurado a todos pela Constituigdo de
1988. ¥ verificamos que desde a petigfo inicial os interessados Ja indicam as provas que
pretendem produzir em juizo. Para que o desfecho do processo satisfaga seus interesses as
partes cuidam do convencimento do juiz provando os fatos alegados. Dai nota-se a
_importa‘mcia da prova para o processo. Tomemos entdo o seu conceito. Efimologicamente
falando, tem sua origem no latim, deriva do verbo probare, que significa examinar, persuadir,
demonstrar. Em sentido amplo, podemos conceituar prova como sendo a forma de certificar
sobre determinado fato aquele a quem se tenta convencer.

Contudo, essa idéia pode ser mais especifica e termos um conceito proprio no que diz
respeito a processo. Para Vicente Greco Filho (2000, p. 180}, “é todo meio destinado a
convencer o juiz a respeito da verdade de uma situagio de fato”. Humberto Teodoro (2002, p.
375) em seu conceito, analisa-o sobre dois sentidos: objetivo, “meio ou instrumento habil para
demonstrar a existéncia de um fato”, ¢ subjetivo, “que € a certeza {estado psiquico) originada
quanto ao fato, em virtude da produglio do instrumento probatorio”. Westa Gltima definicio,
entendemos haver uma divisio um tanto quanto desnecessaria, visto que podemos conceituar
prova de maneira singular e dindmica sem perder na abrangéncia.

Notem que ambos os conceitos analisados sdo de doutrinadores civis-processualistas.
Falamos de Teoria Geral da Prova, logo sua definicio estende-se a todo e qualquer ramo do
direito processual, seja eles civis, penais, trabalhistas ou, mesmo, adminstrativo. Qutrossim,
véjamos 0 que diz o penal-processualista Fernando Capez (2003, p. 251) “¢ o conjunto de atos

praticados pelas partes, pelo juiz, destinados a levar ao magistrado a convicglo acerca da
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existéncia ou inexisténcia de um fato, da falsidade ou veracidade de uma afirmacdo”. No
mesmo sentido o civil-processualista José Frederico Marques (2001, p. 255) assevera: “

constitui 0 meio ¢ modo de que usam os litigantes para convencer o juiz da verdade da
afirmacio de fato, bem como o meio e modo que se serve o juiz para formar sua convicgdo
sobre os fatos que constifuem a base empirica da lide”. Destarte, estes sdo 0s conceitos que
methor definem prova no plano processual A prova estiy intrinsecamente ligada a um

determinado fato ¢ sua alegagio dentro do processo, € o juiz estd atado a esses dados, como

determina o famoso brocardo juridico: “o que ndo esta no processo ndo esta no mundo”

1.2 Provar e Instruir

A palavra prova, de per si, traz a idéia de convencimento, que por sua vez rememora
conhecimento. Logo, se por um lado, o processo de execugio, com toda sua objetividade, se
traduz na satisfacio do crédito, por outro temos que o processo de conhecimento estd
vinculado a prova, caracterizando-o a tez su'bjetiva, onde, em regra, o autor terd que
dgmonstrar o fato alegado, e o réu, fato que constitua, modifique ou extinga direito.

A fase onde ocorre a persuasio do juiz ¢ chamada de “instrucio do processo”. Por isso
¢ importante fazer a distingo entre os verbos provar e instruir. O primeiro, j4 analisado sobre
o prisma de diversos autores, podemos definir como meio iddneo para o convencimento do
juiz diante de fatos alegados no processo; a0 passo que instruir ndo seja apenas o simples ato
de provar, é mais que 1550 é preparar o tdo desejado provimento final (DIMACARCO, apud
MARINONI, 2003, p. 258). No dizer de Moacyr Amaral Santos (1999, p. 270}, “a instrugdo

da causa compreenderia todo o fudicium, a sentenca de ménto”.



Destarte, temos que a instrugio probatérnia comega quando do despacho saneador, ¢
SEIVe Como instrumenfo procedimentat da prova (MARQUES, 2001, p. 256). Nio obstante,
podemos afirmar que a especulagio probatéria tem inicio na fase postulatoria, configurando
requisito essencial 4 petiglo inicial; senfo vejamos o exacerba o texto do Codigo de Processo
Civil in verbis. Art. 282 A peticdo indicara: VI - as provas com que o aufor pretende

demonstrar a verdade dos fatos alegados.

1.3 Principios

A fonte maior de nosso direito, como podemos afirmar, € a Constituigio Federal de
1988. Dela extraimos alguns principios que nortelam todo o processo, sobretudo quando se
trata de especulacdo probatoria, como os principios do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal. O contraditorio esta presente, por exemplo, na faculdade conferida ao
reu em contestar as alegagOes feitas pelo autor; a ampla defesa garante o uso de qualquer meio
de prova admitido em direito; e o devido processo legal quando da limitagio as partes as
provas consideradas legais.

Nio obstante, ao tema por nos ora abortado qual seja, Teoria Geral da Prova, confere
alguns principios que lhes sdo intrinsecos. Para um entendimento rapido e objetivo,
capturamos os seguintes:

a) Prncipio da auto-responsabilidade das partes, os litigantes sdo responsaveis por sua
provavel inatividade, erro ou ato intencional.

b) Principio da audiéncia contraditéria, o que caracteriza a chamada contraprova, ou seja,
opor-se a uma prova; em virtude deste principio néio se admite a produgio de prova

sem o conhecimento da outra parte.
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i’rincipia da oralidade, mesmo para a produgdo de prova a regra € a palavra falada,
em depoimentos, debates e alegagdes.

Principio da concentragio, busca concentrar toda a instrugfio probatoria numa soO
audiéncia. Digamos que este principio € um reflexo dos principios da celeridade e da
orahidade.

Principio da publicidade, como todos os atos processuais sdo piblicos, e a instrugio
probatoria é um ato processual, havera de ser piblica a produgiio de provas, salvo os
casos de segredo de justica.

Principio do livre convencimento motivado é de onde o juiz obtém base para sua

discricionariedade em relagdo as provas para sua conviccdo acerca dos fatos.
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CAP?TU’LO 2 TEORIA GERAL DAS PROVAS

2.1 Classificacio

A doutrina patria é repleta de grandes mestres processualistas; logo, teremos um
inevitavel sem-nimero de classificagdes (CAPEZ, 2002, p. 262). Para um estudo abrangente,
abordaremos classificagdes de doutrinadores de diversas naturezas processuais.

Quanto ao objeto podera ser direta ou indireta. Aquela se refere ao fato principal da
demanda; demonstra a verdade fatica diante do proprio fato controvertido. Esta demonstra
fatos secundarios ou circunstanciais, ¢ a pariir de um pensamento logico-dedutivo conclui-se a
existéncia do fato principal. E chamada de prova de indicios {GRECO F_ILHO, 2000, p. 180)

Quanto ao seu valor serd plena ou indiciania. Plena € a prova que obrigatoriamente
formara um juizo de certeza no julgador; tem forte vinculo com o prineipio do in dubio pro
reo. Indiciaria é aquela que necessita apenas de um juizo de mera probabilidade, por isso sua
ligag&o com o principic do in dubio pro socielate.

Em razdo do sujeito: real ou pessoal. Prova real € aquela que emana de um objeto ou
uma coisa, v.g., a prova documental. A pessoal requer a exteriorizagfio do pensamento
humano pela propria pesséa em afirmacdes conscientes. E o caso do interrogatorio, dos
depoimentos.

Relativamente a forma: testemunhal, produzida a partir de sujeitoc no-parte no
processo, € que tenha ciéncia do fato controvertido na lide; documental, ¢ a obtida através de
documentos; e material preparada por via quimica, fisica ou biologica.

Por ultimo, em relagio & preparagfio: casuais ou pré-constituida. Estas sdo aquelas

preparadas previamente para servir como prova em uma possivel lide.



2.2 Caracteristicas

E comum a toda prova ter um objeto, uma finalidade e um destinatario (THEODORO
JUNIOR, 2002, p. 376).0 objeto € o fato perante 0 juizo; sua finalidade é convencer o Juiz: 0
destinatario ndo poderia ser outro senio o julgador da causa.

O juiz tem a discricionariedade para decidir quais fetos devem ser provados, bem
como deferir a produgio de determinadas provas, analisando-as, sobretudo, sob os critérios de
releviincia e pertinéncia. Trata a releviincia de teor subjetivo, donde ao juiz importard em sua
convicgdo; contudo, é prudente aferir a valia da prova visando uma segunda instancia, visto
que o julgamento nesta podera vir a ter entendimento diferente a do julgador singular. A
pertinéncia € um fator objetivo que se enconira preenchido sempre quando retratar um fato
constitutivo de direito do autor ou modificativo, impeditivo ou extintivo desse direito.

Em plano abstrato o objeto da prova traduz-se naquilo que a lei toma como o que pode
ou deva ser trabalhado na instru¢fio processual: No concreto, € o fato pra ser demonstrado no

decorrer de um processo instalado. Ensina com bastante entusiasmo o Prof. José Frederico

Marques (2001, p. 256)

No tocante ao objeto abstrato da prova, cabe a lei processual fixar aquilo
que deva ou possa ser provado, enguanto no, tocante ao objeto concreto da
prova, cabe ao juiz dizer da relevdncia da prova, quanto ao que as partes
queiram demonstrar, afastande o que seja irrelevante para o caso em litigio
a ser decidido.

Nio obstante, ha fatos que, embora pertinentes e relevantes, niio carecer de instrugio
probatOna, como “os notdrios, os afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;
os admitidos, no processo, como incontroverso; 0s em cujo favor milita presunciio legal de

existéncia ou veracidade” (CPC, art. 334).
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Faios notorios s3o aqueles do conhecimento do homem médio. Nio precisa ser da
ciéneia de todos, mas apenas de determinado grupo de individuos de uma regido. Sendo um
conhecimento geral - mesmo n#o sendo absoluto - ndo carece de ser demonstrado; afirmamos
que esta ¢ uma atuagio do principio da celeridade.

Fato incontroverso & aquele acordado entre as partes como verdadeiro, nfio gerando
nenhuma divida para o julgador, logo ndo ha necessidade de ser demonstrado; néo € objeto de
prova. E o que ocorre com fatos alegados pelo autor e tidos como verdadeiros em virtude da
revelia do réu, ou quando da resposta deste, € silenciado em contestagdo. Pela mesma razdo a
lei dispensa o exame de fatos alegados por uma parte e confessados pela outra. Porém, ¢
importante ressaltar, os fatos que dizem respeito a direitos indisponiveis, mesmo pacificos
e_ntre as partes, ndo ostentam a referida isengfo, devendo, pois, serem demonstrados.

Quanto aos fatos em cujo favor mibta presuncio legal de existéncia ou veracidade, s6
independem de prova os quais a presungiio € absoluta, juri ef de juri. Nos casos em que a
presuncio ¢ relativa, jiris famium o que acontece ¢ a invers3o do 6nus probatorio; mas isso
serd estuda mais adiante (GRECO FILHO, 2001, p. 181).

A finalidade da prova € convencer, persuadir o juiz a tal ponto que profira sentenga
favordvel pra quem a produziu. A procurada verdade real da lugar a chamada verdade
processual. O magistrado, obrigatoriamente, tera que fundamentar a sua decisio nas
demonstragdes imcursas no processo sob analise: “guod non est in actis non est in mundo”.

Como destinatario das provas, cabe ao juiz decidir sobre a admissdo, usando suas
atribuigdes de discricionariedade, das provas necessarias para obtencgio da verdade real, com
o intuito de evitar a dilagdo probatéria, sob pena de inutilizar o processo, tornando a justica
tardia. Logo, podera ele mesmo requer provas. Ja que se trata de seu convencimento, ninguém

melhor que o proprio magistrado para apontar as provas chaves na solugfio do litigio.
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2.2.1 Direito como objeto de prova

Do juiz, conhecedor do direito que &, espera-se o dominio da legislacdo. Mas nem
sempre ¢ magistrado ¢ obrigado, de plano, a ter conhecimento prévio das leis. O seu dever ¢
conhecer o direito federal, porém, guanto ao direito mwnicipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario cabe a parte que lhe aprouver demonstrar o seu teor e sua vigéncia. E norma
prescrita no art. 337 do CPC.

Escreve sobre o tema com grande brithantismo o mestre Vicente Greco Filho (2000

p.182):

O juiz € obrigado a conhecer o direito federal em cardter absoluto. Ja os
demais direttos, porque de aplicagfo incomum ou limitada, pode o juiz
desconhecé-los, carreando 4 parie o Onus de prova-los. Todavia, em sc
tratando de direito estadual e municipal do local em que o juiz esta exerce
suas fungdes, entende a doutrina que incumbe também ao juiz conhecé-los,
ndo podendo determinar a prova s partes.

O direito municipal ou estadual se prova por certiddes do proprio ente elaborador da
norma. Quanto a sua vigéncia, nfio existindo revogaciio expressa, milita em seu favor
presuncdo relativa, cabendo, entdo, a outra parte demonstrar a revogagio. O direito
estrangeiro € provado através de certidio diplomatica, livros de doutrina e até por

testemunhas. Ja o direito costumeiro, por qualquer meio de prova legalmente admitido.

2.3 Onus Probatério

As partes para obterem as respostas positivas as suas pretensdes diante do provimento
estatal terdo que nstruir o processo de modo a convencer o juiz de suas alegacBdes. A

propostto, vejamos as palavras do celebre mestre italiano:
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A alegagiio proveniente da parte, isto €, a representa¢do que ela da aos fatos
da causa ao narra-los ¢ descrevé-los, nfo fem outro oficio, no processo
dispositivo, que o de fixar o thema probandum: ndo ¢ uma prova, sendo o
delineamento de tema de mvestigagio. Para definir se o fato alegado ¢
verdadeiro — isto € provado — ¢ neoessario que 0 Juiz, numa fase posterior a
da alegagiio, indague, ¢ dizer, coloque em comparagio a representagdo dele,
gue constitui o tema da indagacdo, com as represcntagdes do mesmo que se
recotherfio através da experiéncia dos meios de prova; sé se cheza a haver
coincidéneia entre aguela e estas, se¢ poderd considera provado, ¢ dizer,
verdadeiro, o fato alegado. O juizo definitivo de verdade ¢, entdo. o
resultado de uma comparago entre a representagdo de uma parte (tema) ¢
as representagoes oferecidas  pelas  provas {demonstracido).
{(CALAMANDREI, 1999, p. 278)

A bem da verdade, ndo ha uma obrigacio, um dever as partes em provar o alegado,
mas, t§o~somenté, um &nus, pois, como diz um velho bordéo juridico, “alegado ¢ ndo provado
¢ 0 mesmo que fato inexistente”. Para Kisch, apud José Frederico Marques (2001, p. 267)
“dnus da prova é a necessidade de provar pra vencer”. Em regra, este dnus € de quem alega o
fato em juizo, contudo, havera casos onde estara presente a inversio de 6nus. Sobre o assunto

assevera o renomado autor:

Na realidade, a questio do onus da prova surge principalmente quando se
venfica, afinal, a auséneia on precariedade das provas. Sem embargo disso,
os principios sobre o dpus da prova orientam a atividade processual das
partes, visto que Ihes mostram a necessidade juridica de serem diligentes, se
pretendem evitar prejuizos ¢ inconvententes’. Dai a grande importincia
pratica do assunto. (MARQUES, 2001, p. 268)

Trés principios nortelam este instituto, quais sejam: indeclinabilidade da jurisdigio, o
juiz ndo poderd esquivar-se de proferir decisio de mérito por complexidade da lide;
dispositivo, as partes cabe a provocagio do juizo, bem como a produgiio das provas, cabendo
ao Juiz apenas complementd-las; persuasdo racional na apreciagio da prova, o juiz deve

decidir segundos os fatos alegados e provados, nfio por convicgio intima.
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Os processualistas atuais, diante da evoluglo trazida pelo diretto austriaco, o omus
probandi é visto sob dois aspectos: subjetivo e objetivo. O primeiro como sendo a
necessidade de provar pra vencer ou as consequéncias para quem ndo provou quando deveria.
O segundo estd voltado para o juiz, a prova ¢ independe de quem a produziu, servindo ao
processo. No entanto, o termo “Gnus objetivo”, que ¢ voltado ao juiz, soa forgoso, visto que ao
magistrado existe um dever funcional de decidir, nio um mero 6nus (GRECO FILHO, 2000,
p. 188).

QOutrora, a doutrina ensinava que ndo se podia exigir a prova da negagdo. Hoje, ¢
pacifico quanto a existéncia desta possibilidade, ainda mais porque € a propria lei que faz esta
exigéneia, como, p. ex., na petigio de heranca, onde o autor devera provar ndo existir
ninguém que prevaleca sobre sua sorte (CC, art. 1.824 e 1.829). Em linhas providenciais

expde Chiovenda (apud MARQUES, 2001, p. 271):

Toda afirmagio €, ao mesmo tempo, uma negagho. quando se atribui a uma
coisa um predicado, negam-se todos os predicados contrarios ou diversos
dessa corsa. Em caso de predicados contrarios, isso € cvidentissimo. quem
diz movel, diz ndo-movel, quem diz escravo, diz ndo-fivre, quem diz maior,
diz ndo-menor. Em nenhum desses casos haveria como saber quem afirma e
quem nega quem deve provar e quem ndo. (destaque do autor).

Em se tratando de direrlos disponiveis, nosso Codige de Processo Civil autoriza a
convengdo entre as partes sobre o Snus de provar, sendo este estabelecido em contrato (art.
333). Contudo, o refenido codex faz duas ressalvas: o 6nus nfio poderd recair sobre direito
indisponivel; ou que torne excessivamente dificil a consecuco de seu fim pela outra parte.
Este dispositivo € inspirado no direito italiano, € é pouco usado no Brasil (GRECO FILHO,
2000, p. 191).

A mversdo do dnus da prova, em face da lei, podera ocorrer de duas maneiras. Inverte-

se o onus probandi quando milita em favor de certo fato presungdc de existéncia ou



veracidade, como ja estudado, no caso de presunglio relativa. Grecco Filho (2000, p. 193)
diferencia presungio absoluta e relativa simplesmente pelo fato de que a absoluta nio admite
prova em contrério e a relativa, sim, como de fato o €. Quando a lei processual for omissa em
relagio a presunglo, poderd o juiz manifestar-se a esse respeito, segundo as suas maximas de
experiéncia; ¢ a chamada presungao humana (CPC, art, 335).

O outro caso de inversdo sta previsto no CDC, art. 6°, VIII, permite a mversio para
beneficiar o consumidor, se verificada a sua hipossuficiéncia e verossumithanca de sua
alegacio. A hipossuficiéncia é afenida diante da desproporcionalidade na relagio fornecedor-
consumidor, ao passo gue a verossimilhanca é o juizo de probabilidade a alegacio ser
verdadeira. Este ultimo decorre a presungio humana. Grecco Fitho (2000, p. 191) critica essa
posi¢dio; taxando-a de ndo adequada para determinar a inversdo. Para ele, o juiz deve se
orientar na verificagdo de qual das partes podera produzir mais facilmente a prova, atentando
para que esta inversdo ndo torne a producdo mmpossivel. Nio adentraremos nesta discussdo

por ndo ser este o objetivo almejado, servindo esta apenas de informacdo suplementar.

2.4 Momentos da Prova

No decorrer do processo, a prova passa por fases que funcionam conio um processo
dentro do processo. Dividiremos este interim em quatro momentos, definindo cada um. A
se¢do estd consignada na seguinte forma: proposigiio ou requerimento; admissdo; producio; e
valoragdo. Apesar da maioria dos doutrinadores a dividirem em trés fases, niio explicam por
que assim o fazem. Achamos por bem incluir nesses momentos a fase de valoragiio, pois é

esta a fase que encerra a instrugio, j4 analisada anteriormente.



Como cada meio de prova tem seus momentos proprios, apenas trataremos das regras

gerals que nortelam o tema.

a)

b)

Fase de proposigdo ou requenmento. Velando pelo principio dispositivo, a
proposi¢io das provas é ato das partes, cabendo ao jutz requerer provas de
oficio como complementacdo, assegurada a sua imparcialidade. Consiste tal
proposicio em indicar os fatos a serem provados e a meio determinado
(MARQUES, 2001, p. 261).

O requerimento ¢ dirigido na oportumdade da petigio inicial, quando do
autor, onde mostrara os fatos em se funda o seu pedido e o mero probatorio
com que pretende demonstra-los; ou na contestagdo, quando do réu, que
especificard as provas que demonstrarem as alegaches que resistem a
pretensdo de requerente. Em caso de direito como objeto de prova, o juiz é
que determinara se ha necessidade ou ndo de demonstrar a sua vigéncia, nos
casos ja estudados.

Fase de admissdo ou deferimento do pedido. £ quando do saneamento do
processo o momento de deferimento ou exame de pertinéncia, onde ficara
decidido sobre a realizacio do exame pericial e designagio da audiéncia de
mstrugdo e julgamento, bem como as provas deferidas para produgio
(GRECO FILHO, 2000, p. 192). Este ato ¢ exclusivamente do juiz
(SANTOS, 1999, p. 274). Destarte, cabe a analise de dois pontos: a
admissibilidade e a relevincia. Transcrevemos a licio de Calamandrei
{1999, p. 279) “admissibilidade € um requisito de mera legalidade, atinente
ao respeito das normas que prescrevem a forma que devem ser propostos
certos metos de provas...”; relevincia, pelo contrario, é um requisito que

afeta, preliminarmente, 4 “prudente apreciagio do juiz, chamado a dar uma



avaliagio antecipada e hipotética das conseqiéncias juridicas que se
seguiram os fatos deduzidos em prova, se fossem prévados.”

A tegra geral é que o juizo de admissdo seja conferido no despacho
saneador, embora haja outros momentos os quais o juiz devera se
pronunciar, p. ex., na juntada de documentos (arf.397 e 398, CPC) e nas
provas de processo incidental (art.309 e 313, CPC).

Fase de produgdio. E nesse momento que visando o convencimento do juiz a
prova adentra no processo. As maneiras de se demonstrar os fatos, espécies
de provas, sdo diversas. O art. 332 do CPC é claro, admite-se todo meio
probatorio ndo defeso em let e moralmente legal (estudaremos adiante com
mais detathes). Portanto, na seara civil, os meios especificados no codex sao
meramente exemplificativos. Vejamo-los.

O depoimento pessoal & argiiido pela parte adversaria com o intuito de obter
alguma confissdo. Processara-se nos moldes da inquiricdo de testemunhas,
mas s6 o advogado da outra parte poderi fazer perguntas. Nio tem
cabimento quando a hide versar direitos indisponiveis, quando a lei exige
documento puiblico como substancia do ato ou no caso do depoente ser
representante de pessoa juridica de direito publico.

A confisslio € definida claramente pelo CPC, “é quando a parte admite a
verdade de um fato, contrario a seu interesse e favoravel ao adversario”.
Existe nas modalidades judicial e extrajudicial.

A prova documental € entendida como qualquer objeto capaz de demonstrar
a verdade de algum fato alegado. Ao passo que instrumento é somente
aquele documento constituido para fazer prova no futuro, p. ex., os contrato

em geral. O documento publico goza de fé piblica, ou seja, ha presungio
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relativa de veracidade. No documento particular ndo participagio de oficial
publico, sua autenticidade estd vinculado 4 sua natureza e contetdo.

A prova testemunhal talvez seja a mais utilizada. Testemunha € uma pessoa
alheia ao processo, que vem até ela trazer informacdes sobre os fatos
controvertidos. O CPC elenca os incapazes de depor, bem como oS
suspeitos e os impedidos; esses Gltimos sendo aceitos apenas como
informantes. Em regra, a oitiva das testemunhas ¢ na audiéncia de instrugiio
e julgamento.

A prova pericial € aquela que exige um conhecimento técnico ndo detido
pelo juiz. As trés modalidades sfo: avaliagiio vistoria e exame. As parte é
facultado indicarem assistente técmico; o perito € nomeado pela juiz. Por
outro lado, a inspecfio judicial é promovida pelo proprio julgador, que
mandard lavrar auto circunstanciado do que entender Gtil, como requisito
essencial de validade.

¥ase de valoragio. £ o momento final da prova em um determinado
processo. O juiz tem inteira discricionariedade para efetuar uma valoragio,
contudo, se faz o uso da motivagio; ¢ terminantemente proibido o uso da
arbitrariedade. Existem trés sistemas de apreciagio de prova no direito
processual, quais sejam:

Prova legal ou critério legal. A let atribui algum valor a prova; a verdade
real da lugar a um formalismo extremo. Para Humberto Teodoro (2002, p.
378) este sistema esta totalmente superado. Para nos ele estid apenas em
desuso, ndo obstante, o CPC ainda traz consigo alguns resquicios dele,
como o impedimento de prova exclusivamente de prova testemunhal nos

contratos verbais superiores a dez salarios-minimos.
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2) Convicgiio intima ou livre convicgio. E a contraposigdo ao sistema

3)

anterior. O juiz podera formar seu convencimento de maneira livre, s6
estando vinculada a sua consciéncia. Nio vige em nosso ordenamento
juridico, salvo uma unica excecdo, a soberania dos veredictos do Tribunal
do Juri.

Persuasio racional ou livre convencimento motivado. E o sistema adotado
como regra por nosso ordenamento. A Constituicdo faz a exigéneia da
motivagdo de todas as decisdes proferidas por seus orgdos jurisdicionais.
Este sistema configura uma sintese dos dois sistemas ja analisados; ha o
livre convencimento, mas sem arbitrariedade, ao passo que o juiz ndo pode
se escusar das formalidades processuais estabelecidas pela lei no interim

probatorio.
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CAPITULO 3 DAS PROVAS PROIBIDAS

Em se tratando de prova ilicita poucos sdo os pontos pactficos. As disparidades
comegam pela nomenclatura, onde divergem doutrinadores entre si e entre legisladores. Nio
ha denominagfo pacifica por isso nos reportaremos a ela da maneira mais usual.

Comegaremos pelo geral. Quando nos referirmos a prova ilicita, entenda-se prova
proibida, vedada ou defesa em lei. Essa denominac8o abrange as provas ilegais (ilegitimas,
ilicitas e ilicitas. por derivagdo), e imorais — veremos cada uma adiante. Portanto, o que
chamamos de prova ilicita na verdade é prova proibida. Esta questdo existe em razio do texto

constitucional a denominar assim. Celso Ribeiro (2000, p. 229) esclarece bem o tema:

Scgundo alguns doutrinadores, quando a protbigdo ¢ feita por uma let
processual, a prova seta degiimamente produzida ¢ quando a proibigio ¢
de naturcza material, a prova seria ilicitamente obtida.

Feita esta distingdo, a pergunta que se coloca € a de saber qual destas
ilicitudes {material ou processual} se refere o Texto Constituctonal.
Levando em conta as regra de Hermenéutica, scpundo a qual a Constituigio
deve ser interpretada de acordo com o sentido mais comum das palavras, ¢
uma oufra, comum a fodo direito, gue dia que onde a norma ndo discrimina
ndo cabe ao interprete faze-lo, é de rigor concluir-sc que os melos ilicitos a
que alude a Constitmigio abarcam tanto os que ofendem a lat processual
como a matenal. Na verdade. vé-se que a expressdo escothida pelo
constituinie € suficientemente ampla para colher quaisquer forma dc
ilegalidade.

Para Fernando Capez (2003, p. 254) no entanto, prova proibida seria 6 mesmo que
vedada, que “¢ aquela produzida em contrariedade a uma norma especifica” .E a divide em
duas especies, quais sejam: ilegitima e ilicita. Divergindo de nods, quando entendemos que a
prova proibida ¢ toda aquela que nioc pode ser admitida no processo.

Sob nossa Otica, estabelecemos que as provas que ndo podem figurar na instrugfio do
processo sio chamadas de proibidas, que por sua vez abrange as ilegais e as imorais, € que

serdo estudas posteriormente. Dividimos as ilegais, que ¢ género em ilicitas e ilegitimas,



espécies, de acordo com a natureza da norma por ela violada. E ainda, a subespécie prova

ilicita por derivagdo.

3.1 Prova ilegitima

A prova ilegitima ¢ uma espécie de prova ilicita, wma vez que contraria disposi¢io de
lei. Esta lei, mnfligida, é uma let processual. Portanto, serd ilegitima a prova produzida com
violagdo de alguma regra de natureza processual, como diz Capez (2003, p. 254), “quando a
norma afrontada tiver natureza processual a prova sera chamada ilegitima”. E importante
ressaltar, a violagiio se refere a qualquer norma processual, nfo apenas as descritas nos
codigos, mas também as em leis espagas.

Chegada & tfase de alegacdes finais na primeira parte do procedimento do tribunal do
jori, é defeso a juntada de documentos por determinacio expressa do art. 406, §2° do Cddigo
de Processo penal. Assim, a prova produzida nesta fase sera nula, por ser ilegitima.

Também ¢ ilegitima a prova produzida a pariir do depoimento de pessoa obriga a
guardar sigilo de informagiio em virtude de dever funcional, pois assim estabelece o art. 207,
do CPP; bem como proibe a exibigdo de qualquer prova em plenario do jiri sem que se tenha
dado conhecimento & parte adversana com antecedéncia minima de trés dias, e té-la juntado
aos autos, segundo art, 475, CPP.

E ilegitima a prova que demonstra o fato por outro meio que ndo seja o documental ou
o pericial, no caso do art. 400, CPC; a prova testemunhal que demonstrar pagamento e
remissdo, nos termos do art. 403, CPC; e a que comprova contrato verbal com valor superior a

dez salarios-minimos, como preceifua o art. 401, CPC.



Mas apontamos como O caso mais interessante o do art. 158 de Codigo de Processo
Penal. Este dispositivo declara a ilegitimidade da prova que substitui a prova pericial nos
crimes que deixam vestigios.

Por exemplo, numa agdo penal que cumpre analisar um crime de lesdio corporal. “A”
agrediu “B”, o que resuliou na fratura do brago deste. Logo, segundo o art. 158, qualquer
outra prova, ou provas combinadas, como radiografia do brago lesionado, depoimentos
testemunhais, laudo médico atestando que o brago ja foi fraturado, ou mesmo a confissio do
réu; serdo todas consideradas nulas, ou seja, ilegitimas, Desta feita, havera absolvigio do réu
por falta de prova que demonstre a materialidade do delito. Ou seja, o juiz nfo podera levar
em consideragio nenhuma outra prova, sob obice de uma quase certa reforma de sua sentenga

na instancia superior, por fundamentagio em prova defesa, ilegitima.

3.2 Prova ilicita

Como foi visto anteriormente, a prova ilicita propriamente dita ¢ uma espécie de prova
ilegal. Tera a denominag@o de ilicita a que ¢ viciada pela transgressiio de uma norma material,
diferentemente da ilegitima, que fere uma norma de natureza processual. O direito material
em questdo € todo e qualquer desta natureza: civil, comercial, administrativo, penal etc. Em
termos penais, tanto caracteriza a prova ilicita as obtidas por meio de pratica de crime como
de contravengdo. Segue esse mesmo padrio as que ofendem principios constitucionais.

Quanto 4 questio da nomenclatura adotado no art. 5°, LV], da Constituicio, ja
explicamos que o termo, naquela ocasiio, toma uma forma mais abrangente. Definimos o que
¢ prova ilicita propriamente dita, contundo, em virtude da maneira exposta na Lei Maior, e

por motivos didéaticos, trataremos as provas protbidas em geral de ilicitas.



Mas voltando a prova ilicita propriamente dita, podera ocorrer, por exemplo, com
apreensdo de objetos no domicilio do acusado ou suspeito de um crime sem devido mandado,
caracterizando a violagio de domicilio (art. 150 do CP}; uma confissdo obtida por meio de
tortura, tipificado pela Let 9.455/97, através do cnime de mierpretagio de. comunicacao,
prevista na Lei 9.296/96.

Também caracteriza a ilicitude da prova quando na obtencio ¢ violado algum direito
fundamental; como a demonstraciio fatica que ofenda a imagem, a intimidade ou vida privada
da outra parte. Estdo previstos no art.5°, X, CF/88.

Tourinho Filho (1994, p. 211) se mostra um tanto radical quanto a essas provas,

vejamos:

Cremos. contudo, deva o juiz, em face de uma prova ilicita ou ilegitima,
expungi-la dos autos, em face da regra constante do art. 332 do CPC.
aplicivel por amalogia: Todos os metos legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados deste Codigo, sdo habeis para provar
a verdade dos fatos, em que sc funda a acio ou defesa.

Contudo ¢ importante ressaltar que tanto os dispositivos legais como os principios
constitucionais ndo sdo absolutos. Reproduziremos um comentario de Capez, sobre o sigilo

nas comunicagoes:

A Constituicio Federal, em seu art. 5°, XII, consagra a garantia da
mnviolabitidade do sigilo das comunicagdes: (a) por carta; {(b) telegrafica; (c)
de transmissdo de dados; (d) telefomica. Somente no ultimo caso, ou seja, na
hipotese do sigilo das comunicagbes d telefonicas, o Texto Constitucional
admitiv a quebra. Nos termos, aparentemente, o sigilo foi estabelecido de
modo absoluto. $6 aparentemente.



O termo “aparentemente” utilizado por Capez é um dos pilares de nosso estudo, como
veremos mais adiante, para aferir a admissibilidade dessas provas no processo. Quanto ao

sigilo nas comunicagOes, sera estudado adiante.

3.3 Prova ilicita por derivagdo

A prova podera ser obtida de forma licita, e ainda sim ser considerada ilicita. Isso
ocorrera quando ela for captada a partir de um fato ilicito. Serdo chamadas, portanto, de
provas ilicitas por derivaciio, e serdo, igualmente as provas ilicitas, fulminadas o processo, ou
excepcionalmente aceitas, como veremos a seguir.

A doutrina gque explica essa modalidade de prova proibida € conhecida como teoria
dos frutos da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), que entende que uma arvore
viciada sO gerara frutos, também, viciados, imprestiveis. Este entendimento é oriundo do
direito norte-americano, onde teve sua exposigio mais significativa na Suprema Corte daquele
pais. O Supremo Tribunal Federal ¢ signatario deste posicionamento (CAPEZ, 2002, p. 260}

Transcrevemos o exemplo citado por Fernando Capez:

Um documento é apreendido em um domicilio, em diligéneia de busca e
apreensdo, sem prévia ordem judicial. A prova sera considerada ilicita.
Entretanto, a partir dessa prova ilicita, ndo utilizada no processo, chega-se a
testemunhas e outros documentos regularmente produzidos (provas licitas
em si mesmas). Estas altimas ndo poderio ser accitas, uma vez que
contaminadas pelo vicio de ilicitude em sua origem, o qual atinge todos os
atos subseqiientes. Serdo ilicitas todas as provas que delas originem.

E importante ressaltarmos que nio basta que a prova obtida de maneira ilicita apenas

mencione como captar a prova licita em si, mas que seja o unico meio de se chegar a esta,



devendo haver um vinculo existencial. Assim, por exenmplo, se a policia detém outros meios
de se chegar a determinada prova, mesmo havendo referéncia dela em uma prova ilicita,
aquela sera considerada puramente licita, e nio ilicita por denivagio.

Mas. em consondncia com a teoria dos frutos da 4arvore envenenada e do

3

posicionamento do STF, o préprio Cddige de Processo Civil exclui a possibilidade de

admissdo da prova ilicita por derivacio; segundo reza seu art. 248:

Anulado o ato, reputam-se de nenhum efeito todos os subsegilentes, que
dele dependam; todavia, a nulidade de uma parte do ato nfio prejudicara as
outras, que dela sgjam independentes.

Logo, declarada nula uma prova, por ter sido captada de forma ilicita, qualquer outra
produzida em conseqiiéncia dela suportara o mesmo vicio. Mas se a prova se apresentar

independente da anterior maculada, sera aceita normalmente no processo.

3.4 Principio da proporcionalidade

Para solugio desta problematica que envolve a admissdo das provas proibidas, eis o
principio da proporcionalidade. A origem deste principio esta ligada as restricdes do poder
executivo no que toca as suas arbitrariedades em relagio as liberdades individuais. Data do
s¢c. XVIHI, sendo mtroduzido no direito de policia como principio geral no séc.
XIX (CANOTILHO, 2001, p. 265). O autor o divide em principio da proporcionalidade em
sentido amplo, também chamado de principio da proibigio de excesso; ¢ principio da

proporcionalidade em sentido restrito, ou da justa medida.
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Esse principio foi adotado com bastante veeméncia no direito alemio do pds-guerra,
com a méxima de que nenhuma garantia constitucional é absoluta. (CANOTILHQO, 2001, p.

269). Condensamos as palavras do referido autor sobre a proibigdo de excesso:

Através de standarts junisprudéncias como o da proporcionalidade,
razoabilidade. protbigio dc excesso, € possivel hoje recolocar a
administragio (e, de um modo geral, os poderes puablicos) num plano menos
sobranceiro ¢ incontestado relativamente ao cdadio () Trata-s¢, afinal, de
um controle de natureza egdiifativa que, ndo pondo cm causa o0s poderes
constitucionais competentes para a pratica de actos autontativos € a certeza
do direito, contribui para a integraciio do momenio de justica no palco da
conflitude social.

No entanto, apesar da importancia para a compreensdo do instifuto, ele se mostra
muito abstrato nesta idéia. O que interessa para nosso estudo € o que o jurista preleciona como
sub-principio constitutivo do principio da proporcionalidade, qual seja, a proporcionalidade
em sentido restrito. Para o mesmo, o controle € sempre realizado avenguando-se os seguintes
bindmios; razoabilidade-coeréncia, razoabilidade-adeguagdo, proporcionalidade-necessidade.
Outrossim, seu arremate quanto a este principio em sentido restrito é esclarecedor, por isso o

franscrevemaos:

Meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagio,
com o objectivo de avaliar s¢ o meio utilizado é ou ndo desproporcionado
em relagio ao fim. Trate-se, pois, de uma questfio de medida ou desmedida
para s¢ alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagiio as
vantagens do fim (CANOTILHOQ, 2001, p. 269).

Neste ponto, 0 que mais importa para nosso estudo € quanto a sua aplicagio. A
maioria dos doutrinadores s6 admite a interferéncia deste principio em direito penal, como

veremos adiante, mas Canotitho (2000, p. 262) j4 antecipa que essa aplicagio ¢ genérica; seu
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campo de atuagiio é o da restrigdo dos direitos, liberdades e garantias por atos do poderes
publicbs. Assim, independem da natureza do litigio, ou seja, a lide podera versar sobre direi.to
penal, civil, trabathista etc. Prosseguindo, ele d4 como exemplo, a possibilidade de “fazer-se
apelo a este principio no campo da re!af;.?l;() entre a pen e a culpa no diretto crimimal’, e
“também ¢ admissivel o recurso ao pﬁncipio no ambito dos direitos a prestagdes”
(CANOTILHO, 2001, p. 270).

Mesmo com todos esses esclarecimentos acerca do principio da proporcionalidade,
trazemos o ensinamento de Marinom a tonéi, Para este autor, quando ha a necessidade de se
confrontar o direito de personalidade ¢ a tutela dos direitos que s0 podem ser demonstrados
por provas ilicitas, utilizam-se dois princ-ipiés, um determinando a proporcionalidade, e outro,
o balanceamento dos interesses em jogof respectivamente verhdalinismdssigkeipsprinzip e
giiterund interessenabwagung,

A bem da verdade, Canotitho (2001; p. 1.254) apenas condensa a idéia num principio
maior, qual seja, o da proporcionalidade, di;vidindo-o em o do sentido amplo e do restrito. A
nosso ver, falaram a mesrﬁa colsa, as denominagées foram diversas, as idéias nio.

Assim sendo, transcrevemos a formula de do citado jurista, que da uma luz grande
acerca da aplicagdo deste principio. Além de tudo, faz ele um paralelo com o principio da
igualdade, e mostra a resclugio do confroénto aparente de principios constitucionais; o que

sera de vital importancia para a apreciagdo do nosso tema no desfecho deste estudo. Eis:

Nos tempos mais recentes tende-sc a reforcar a metddica de controlo do
principio da igualdade através do principio da proporcionalidade (em
sentido amplo). Talvez sgja mais correto dizer que s¢ exige agui um
esquema de fundamentos ¢ controlo conducentes; em termos gerais, aos
mesmos resultados obitidos pela utilizagdo do principic da proibigdo do
excesso em sede de restricio de direitos.

O controlo metodico da designaldade de tratamento terd de testar: (1) a
legiimidade do fim do tratamento desigualitirio; (2) a adequagdo e
necessidade  desse  tratamento para prossecugdo do fim, (3) a



proporcionalidade do tratamento desigual relativamente aos fins obtidos {ou
a obter).

3.5 Sigilo nas comunicacdes

Sabemos que o sigilo nas comunicagdes ¢ corolario do direito de privacidade
resguardado na Constituigio. Por isso faremos uma rapida analise acerca deste ponto, diante
da perspectiva processual civil e da aferigio das provas obtidas com a violagdo desses
direitos. A amostragem se dard a partir do cansado borddo: “nfo ha direito fundamental
absoluto™

A correspondéncia é resguardado o direito de sigilo pela Lei Maior. Assim, na estira
‘do art. 5°, XII, Constituigo Federal, o sigilo da correspondéncia € inviolavel, deixando, dessa
maneira, revogada a disposigio do art. 240, §1°, f, Cédigo Processo Penal, que permitia a
apreensdo de cartas dirigidas ao acusado de determinado delito. Contudo, a analise deve ser
minuciosa, pois ha casos em que podera ocorrer a interceptagio dessa comunicagdo — quando
ela for utilizada para préticas ilicitas. (apud CAPEZ, p. 256) Mais adiante veremos que
também € possivel essa interceptagdo numa hde privada.

A quebra do sigilo as comunicages telefonicas € regulada pela Lei 9.296/96. Esta lei
determina os rtequisitos da quebra, quais sejam: autorizagdo judicial, tenha como escopo
processo criminal; indicios razodveis de autoria ou participagdo em crime; crime punido com
reclusdo; ndo ser possivel produzir a prova por outro meio, Dessa forma, esta totalmente fora
de cogitagdo o rompimento do sigilo telefdnico em lides privadas. Pelo menos diante da Lei
9.296/96. Por isso, veremos no momento oportuno como se daria a admissio de uma prova

obtida pa partir desse meio numa lide civel,
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Contudo, ¢ necessaric analisarmos alguns conceitos quanto a comunicagfo telefOnica.
Usaremos a terminologia de Capez (2003, p. 257) para explicar esse assunto. [nferceptacdo se
traduz na conduta de um terceiro que absorve uma conversa. Divide-se em: infercepiacdio em
sentido estrito, quando o terceiro capta a conversa sem o conhecimento de nenhuma das
partes; e escuta telefonica, caracterizada pela interceptacio da conversa com aval de uma das
partes.

Gravacdo telefnica ¢ feita por um dos interlocutores, e significa prova legal, uma vez
que ¢ modalidade que se encontra fora da esfera Ae defesa da garantia constitucional do sigilo
nas cumurﬁcag:(’”)es. Porém, continuara protegido o direito a intimidade. Destarte, podera ser
utiizado no processo civi?i. Ha ainda a modalidade imterceptagio ambiental, onde os
conceitos sdo correlacionados aos da inferceptacdo felefonica (escuta telefOnica/escuta
ambiental, gravacdo telefénica/gravacio ambiental). Neste caso, pois, interlocutores e
terceiros se encontram no mesmo local. Neste diapasfo, mesmo com toda essa prote¢io
constitucional ¢ legal, uma vez que a lei ndo faz concessdes i lide privada, as provas
produzidas neste contexto, apesar de ilicitas, poderdo ser convalidadas; e expurgados os seus
vicios, serfio aceitas no processo.

Este desenvolvimento sera apreciado no préximo capitulo. Antes disso, porém, é

interessante levantarmos a questdo da descontaminagdo do processo.

3.6 Teoria da descontaminag¢do do julgado

Questdo interessante para o nosso estudo ¢ a referente 4 teoria da descontaminacio do
julgado. Primeiro entendamos o problema. O que seria contaminago do julgado? Imaginemos

que em segundo grau de jurisdigio seja reconhecida a utilizagio de uma prova ilicita. Esta



prova é que contamina o julgado da primeira instdncia. Mas o que gera a divida € se depois
de reconhecida a ilicitude de uma prova pelo juizo ad guem, o processo é julgado por ele ou é
remetido ao juizo a guo para novo julgamento descartando prova viciada.

Segundo a art. 515, § 3°, do Codigo de Processo Civil, o juizo de segundo grau
poderia julgar de plano a lide, se fosse caso de extingdio do processo sem julgamento de
mérito, e se se tratasse de questdo unicamente de direito. Entendemos ndo ser o caso.

Pois bem, acreditamos ser a providéncia correta s a ser tomada a baixa dos autos ao
orgdo prolator da decisdo de ménto, para que este seja reavaliado. Evidentemente o juizo seria
o mesmo, mas diferente a pessoa fisica do juiz.

A exphcagdo para este entendimento € que estaria sendo ferido o principio do
contraditorio, pols a parte que produziu a prova considerada ilicita pelo juizo ad quem nio
teria oportunidade de produzir outra em seu lugar naquele o6rgéo julgador.

Esta, também, ¢ a exegese de Marinont (2003, p. 324) a qual reproduzo;

... s¢ a prova foi considerada ilicita somentc no tribunal, certamente ela ndo
foi obstacularizada em primeiro grau, ¢ assim ndo se conferin a parte que a
produziu, a possibilidade de outra produzir em seu lugar. Dc modo que €
preciso remeter 08 auto ao juizo de prumeiro grau para que sgja ultimada a
instrugdo ¢ reatizado o julgamento,

Destarte, a parte que teve reconhecida como imprestavel prova por si produzida, ndo
soffera prejuizos quanto ao direito de provar, pois the sera dada nova oportunidade para
instruir 0 processo. Contudo, € necessario explicar que o caso em comento é o da prova que
passou despercebida na primeira instdncia, sendo fulminada do processo na segunda; € ndo a
prova onde foi admitida litigiosamente, apos despacho saneador determinando a presteza da
prova, a ndo ser que junto com a apelagio tenha subido agrave versando justamente da

referide decisio.
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CAPITULO 4 REALIDADE PROBATORIA NO PROCESSO CIVIL

4.1 As vedacdes constitucional e legal.

A Congstituicio Federal de 1988 traz em seu texto expressamente a vedagio do uso de
provas obtidas por meio ilicito no inciso LVI do seu artigo 5°. Mais que isso, traz a mesa
vedagdio implicitamente em outros incisos do mesmo dispositivo, quais sejam, os n° LIV e
LV, que se referem ao devido processo legal e a ampla defesa.

O principio do devido processo legal tem sua origem na Magna Charte Libertafum de
1215. A doutrina cita como exemplo de manifestagfio deste principio “a impossibilidade de
utilizar-se em juizo prova obtida por meio ilicito.” Para Celso Ribeiro (2000, p. 226) o due
process law se concretiza para a parte a partit do momento em que ela tenha acesso ao
Judiciario e possa se defender amplamente.

O principto da ampla defesa assegura ao réu, condigGes de trazer ao bojo do processo
todos os elementos necessarios a demonstra¢io da verdade. Por contraditorio entende-se a
prépria manifestacdo da ampla defesa; a parte tera direito de opor-se a qualquer ato do
adversario,

Assim, o constituinte conseguiu solidificar esta vedagdo, colocando-a no artigo 5° da
lei maior, como clausula pétrea (modificavel apenas por uma nova ordem constitucional).

Depreende-se da Constituicio o entendimento que a parte pode defender-se em juizo
amplamente, ou seja, com todo e qualquer meio probatdrio, exceto aqueles definidos como
ilegais. Ndo obstante, estes preceitos, historicamente ligados ao direito penal, hoje abrangem
todo processo onde alguém ¢ imputado de algum fato.

O CPC faz esta vedagio em seu art. 332. Dizemos que esta vedagio ¢ feita a partir de

um conceito negativo, ou seja, a lei especifica os meios licitos, © que nfo se enquadrar em



seus preceitos serd vedado. Vejamos o texto legal: “Todos os meios legais, bem como o8
moralmente legitimos, ainda que ndo especificado neste Codigo, sio habeis para provar a
verdade dos fatos sem que se funda a agfio e a defesa.”.

Reproduziremos o comentario de Ada Pellegrine Grinover apud Antonio Claudio

da Costa Machado (2004, p. 462) sobre este dispositivo:

Meios lepais sio os disciplinados especificamente pelo CPC.
Moralmente legais sfo, v.g.. a prova emprestada, o reconhecimento do
pessoas e a reconstituigdo de fatos sem o rigor téenico da inspegio judicial;
moralmente ilegitimos sdo aqueles cuja obtengdo violou a lei material ou a
garantia constitucional

Com toda essa protegio ao devido processo legal, a let deixou muito severas as regras
pertinentes a fase probatdria do processo. Os aludidos dispositivos da Constituicio sio de
uﬁa austeridade quase inabalavel. Em casos de excepcional gravidade, caso seja seguido a
risca os preceitos de vedagdo, poderemos nos deparar com a injustica escancarada e termos
forgosamente que “lavar as mdos”. Foi, entdo, que surgiu para nos salvar desse mal a doutrina
da teoria da proporcionalidade, que levando em consideragfio nfo ser absoluta nenhuma
liberdade publica, pode, em casos delicados, serem utilizadas tais provas com a finalidade da

busca da verdade real.

4.2 Principio da verdade real

Ha algum tempo se ensinava em Teoria Geral do Processo, em sede de principios
informativos, que no processo penal vigorava o principio da verdade real, enquanto no

processo civil vigorava o da verdade ficta. Doutrina ja ultrapassada; o moderno entendimento



é que ambos os ramos do direito buscam a verdade real. Ha diferengas quanto ao modo de
afericdo, é claro. Ainda mais por no ambito civil as lides, em regra, versarem sobre direitos
disponiveis. Destarte, ha apenas uma aplica¢do diferenciada, ndo totalmente dispar.

Acontece que o codigo de processo civil admite a presuncio de veracidade em alguns
casos {art. 319), onde os fatos ndo precisam ser objetos de prova, entdo a sentenga poderd ser
fundamentada co base na verdade formal. Contudo, a lei da oportunidade a parte interessada
da de produzir prova contraria & presuncio, dessa maneira evidencia seu comprometimento
com a verdade real.

Humberto Teodore Junior (2002, p. 26) esclarece de forma brilhante esta questfio:
“somente depois de as partes nfio usar 0s meios processuais a seu alcance ¢ que o juiz
empregard mecanismos relativos ao énus da prova e a ficta confessio ™. £, destarte, a propria
parte, e ndo o juiz, que conduz o processo a um julgamento afastado da verdade real.

Assim, entendemos estar equivocado Fernando Capez (2002, p. 27), que afirma ser o
principio da verde real proprio do processo penal. Vejamos suas palavras: “este principio €
proprio do processo penal, ja que no civel o juiz deve conformar-se com a verdade trazida aos
autos pelas partes, embora ndo seja um mero espectador inerte da produgio de provas.”.

Como o proprio doutrinador afirmou o juiz ndo esta inerte em relagio 4 producio de
provas, podendo ordena-las de oficio (art. 130). Este dispositivo consolida a busca da verdade

real no processo civil. E uma questdo de se fazer justica, como diz Marinoni {2003, p. 60):

No gue diz respeito a participagio do juiz na busca da verdade, ¢ mais do
que evidentc que um processo que pretenda esta de acordo com o principio
da igualdade ndo pode permitir que a wverdadc dos seja constituida
indevidamente pela parte mats astuta ou com advogado mais capaz.

E completa:

E obvio que o principio da imparcialidade nfo ¢ obsticulo para que o juiz
possa determinar prova de oficio. Ao contrario, scra parcial o juiz que,
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sabendo da nccessidade de uma prova, julga como se o fato que deveria ser
por cla demonstrado ndo tivesse sido provado.

Assim como no processo civil, o penal também traz excegdes a busca da verdade real,
quando, p. ex., Timita o depoimento de pessoas qgue devam guardar segredos em razdo de sua
fungdo, oficio ou profissio (art. 207, CPP); ou quando impossibilita a juntada de documentos
na fase definida pelo art. 406 do CPP.

Ambos os referidos ramos do direito prezam pelo principio da verdade real, assim
como ambos comportam excegﬁes a este principio; de formas diferentes, cada um atento a
suas peculiaridades. Contudo, veremos que essas pequenas diferengas ndo sio o bastante para

se usar critérios opostos quando da aferigio de admissdo das provas.

4.3 Prova ilicita e administracdo publica

Sabemos que o porqué da inadmissibilidade da prova ilicita gira em torma do seu
confronto com os principios constitucionais gue ddo sustentaculo aos direitos fundamentais.
Também sabemos que devem co-existir em harmonia esses principios. Diante desta
problematica vejamos o que se passa com as provas ilicitas frente aos principios da
moralidade e da publicidade no Direito Administrativo.

Antes de tudo, deixemos que o saudoso Hely Lopes Meirelles (2000, p. 83 e 87) fale

por nds acerca destes principios:

A moralidade administrativa constitei, hoje em dia, pressuposto de validade
de todo ato da administraglio pablica {...) moral administrativa ¢ imposta ao
agente piblico para wma conduta infterna, segundo as exigéncias da
mstituicio, a que serve e a finalidade de sua acio: o bem comum.

.
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publicidade ¢ a divulgacdo oficial do ato para conhecimento piblico e inicio
de secus efeitos externos (...) como principio do Administracdo Publica,
abrange toda atuagfio estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacio oficial de
scus atos, como, também, de propiciagio de conhecimento da conduta
miterna de seus agentes.

Na verdade o administrador piblico tem que se ater a todos os principios da
administragio, principalmente: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Contudo, esses dois principies por nos explicitados condensam a idéia transmitida
pelos demais, gerando a figura do bom administrador.

Da moralidade se retira a honestidade, o bom servigo, enquanto da publicidade advém
a transparéncia, © conhecimento dos atos a soctedade.

Nio ¢ necessaric se falar em pnncipio da proporcionalidade neste assunto.
Diferentemente do direitb privado, sd3o intrinsecos a Administragio Puablica o ato ético e
transparente, pelo menos em tese. Destarte, ha uma proibigiio implicita ao agente publico de
tratar de assuntos referentes a sua fungfio utilizando-se do sigilo como direito individual.
Trataria-se de uma extrema incoeréncia se no caso estes agentes se beneficiassem de
liberdades piblicas, como a inviolabilidade de comunicagdo, para ilicitos na condugio dos
negocios publicos.

Nao configuraria uma prova ilicita a gravagio clandestina a conversa de um servidor
publico que trama com outros elementos ilicitos contra a administragio, pois quando ele agir
em fun¢lo do Estado todos os seus atos devem ser publicos. E mesmo que nfio se tratassem de
ilicitos, ndo configuraria invasdo a esfera de privacidade do agente, que em primeiro lugar,
deve obedecer aos principios da publicidade e da moralidade.

E o bastante como conclusio as palavras de Alexandre de Moraes(2004, p. 133

Portanto, as condutas dos agentcs puiblicos devem pautar-se pela
transparéneia ¢ publicidade, ndo podendo a invocagio de inviolabilidades



constitucionais constituir instrumente de salvaguarda, que permitam a
utilizagdo dc scus cargos, fungdes ou empregos pablicos como verdaderra
clusula de irresponsabilidade por seus atos 1licitos.

Notemos que a visdo de prova ilicita em sede de administraggo poblica, toma uma
conotaciio plenamente diferenciada da que aferimos no processo penal ou civil. Aqui, temos
como regra a admissdo dessas provas, para que se proteja o Lstado, diante dos principios da
publicidade e da moralidade. Ao passo que dos outros dois ramos citados, reclama-se a
garantia de direitos individuais, quando ndo muito, defende-se interesses diretos da
coletividade - caso do principio da proporcionalidade pro societate em Direito Processual

Penal.

4.4 Prova tlicita e processo penal

O direto processual penal goza de tratamento diferenciado quando o assunto € a prova
ilicita. Embora as regras constitucionais sejam superiores a todas as outras leis, entende a
jurisprudéncia e a doutrina dominante que certas regras ndo valem para o processo penal, sob
a tutela de se ferir principtos do Direito Natural, como o direite a liberdade”™.

Vejamos o problema. A juﬂspfudéncia patria € {erminantemente contra 0 uso de
provas ilicitas nas hides civeis, a0 passo que, excepcionalmente, aceita-as nas penais. O que
mais se argiil como justificativa € que o direito pe.nai ¢ ramo do direito publico, enquanto que
o civel ¢ de direto privado (veremos adiante).

Alexandre de Morais (2004, p. 128) afirma que nossa jurnisprudéncia admite o
principio da proporcionalidade somente em favor do réu, na defesa do, também

constitucional, principic do estado de inocéncia, confiramos: “Na jurisprudéncia patria,
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somente se aplica o principio da proporcionalidade pro reo, entendendo-se que 4 ilicitude ¢
eliminada por causas excludentes de ilicitude, em prol do principic da inocéncia.

A bem da verdade, este ¢ o posicionamento dos nossos tribunais, que ndo deve ser
encarado como verdade absoluta. Como vimos ne capitulo - antenior, o principic da
proporcionalidade, em sintese, consiste em sopesar direitos conirapostos, analisando a forma
mais justa para se dar o fim da prestac#o jurisdicional; ndo ha qualquer referéncia a ramos do

Direito. No entanto, o doutrinador corrobora o pensamento dos pretornios, 1€-se:

Desta forma, repita-se que a regra deve ser a inadnussibilidade das provas
obtidas por meios ilcitos, que s6 excepcionalmente deverfo ser admitidas
em juizo, em respeito ds liberdades pablicas e ao principio da dignidade
humana na colheita de provas ¢ na propria persecucdo penal do Estado
(MORAIS, 2004, p. 128).

Duas sdo as modalidades conhecidas do principio da proporcionalidade em processo
penal: pro reo e pro societale.

Como vimos, a modalidade pro reo ¢ praticamente undnime, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia. Nesta, se analisa a admissdo da prova ilicita quando o réu a possui como
unico meio de demonstrar sua inocéncia. Sopesa-se um direito individual com o de liberdade,
que depois da vida, é o bem maior. E claro que a balanga pendera para o lado do segundo bem
juridico acima referido. Néo ha como se conceber um inécente condenado quando de alguma
forma poderia provar o contrario. Mas ndo sejamos levianos em combater o absolutismo de
uma norma impondo uma idéia absoluta. A prova ilicita, antes de tudo, devera ser analisada
como coisa-em-si, ndo como fendmeno. Estamos querendo dizer que, além da contraposigio
de direitos, a prova depende de si para ser admitida; pois ndo ha bem juridico que tenha valor
maior que as condicBes minimas de dignidade humana, a ndo ser a propria vida. Assim,

entendemos que ha que ser expurgado de qualquer pretensio de admissdo a prova obtida, por
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exemplo, sob tortura; visto que fere algo superior a Consfituicdo, o direito natural. (CAPEZ,
2003, p.. 262).

Na modalidade pro societafe ha certa mitigagio. O posicionamento de Alexandre de
Moraes, por exemplo, é o de ndo aceitar esta modalidade; em sentido conirério entende
Fernando Capez. Na verdade, trata-se de algo mais profundo que a modalidade anterior. Aqui
estio em jogo interesses da coletividade contrapostos a interesses individuais, ambos
| protegidos constitucionalmente. O referido autor consegue condensar o pensamento de forma

clara, 0 qual transcrevemos:

Quando o conflito se estabelecer entre a garantia, com sigilo e a necessidade
de se tutelar a vida, o patnmdnic ¢ a scguranca, bens protegidos por nossa
Constitui¢io, o juiz, utilizando ¢ alto poder de discricionariedade, deve
sopesar ¢ avaliar os valores contrastantes envolvidos. {CAPEZ, 2003, p.
263).

Concordamos por ser de justica. Serta o caso dos criminosos que planejam seus ilicitos
e os remete por correspondéncia, seguros que ndo serfio interceptadas, por ser um direito seu a
inviolabilidade da epistolar; ou mesmo que interceptada, sera considerada imprestavel e nio
aceita na instrugio processual. Desta forma, usaria um bem juridico menor para lesar outros
bens maiores. Nio seria justo que a sociedade sucumbisse diante de um individuo, Outrossim,

a norma jamais teria como um dos seus escopos acobertar atividades criminosas.

4.5 Provailicita e processo civil

Diferentemente do direito penal, onde estio em jogo interesses coletivos, o direito

civil representa uma exceglio da intervenciio Estatal para composicio de uma lide, que 56
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ocorre quando as partes ndo conseguirem solucionar seus conflitos sozinhos. A grande
celeuma em torno desse assunto é o uso da feoria da proporcionalidade no direito privado. A
moderna doutrina processual aponta para uma unificagiio da Teoria Geral do Processo; dai o
interesse em estudar comparativamente a aplicagfes dos institutos utilizados nos diferentes
ramos do direito processual.

Presenciamos nos dias atuais uma publicizagio do direito privado, ou seja, uma
presenca mais efetiva do Fstado nas relacSes entre particulares. A grande amostra desta
tendéncia ¢ o CDC, onde o Estado determina regras que possam as eventuais lides mais
equilibrada, intervindo diretamente no conflito de interesses.

Some-se a isso o fato da doutrina ja'ter superado o principio da verdade ficta, antes
corolario do direito processual civil, gue hoje da a vez ao principio da verdade real. E claro
que as discusses filosoficas em torno da busca da verdade s3o incessantes, chegando a
conclusdo de ela ser inalcancavel Contudo, valeriam esses prei:eitos a todos os ramos do
direito processual, nfo somente ao processo ‘civil. Alias, uma das razdes da teoria da
proporcionalidade no direito processual penal € o fato desse ramo valer-se do principio da
verdade read, Ora, esse ¢ a busca de todo e qualquer ramo do direto processual.

No processo penal a proporcionalidade ¢ aferida entre a sociedade e o individuo,
sopesando-se interesses de ambos. A balanga imaginaria quase sempre penderi para a
‘sociedade, o que na maioria dos casos seria ¢ mais justo: mas isso nio é regra, visto que em
direito nada é absoluto. Essa ¢ a deixa para o dilema do processo civil. Se em direito nada é
absoluto, ndo seria impraticavel o uso das prﬂvaé ilicitas neste ramo do direito processual. Os
processos penal e civil nfio mais guardam grandes distorgdes, como vimos. No primeiro ja
esta pacificado o uso da teoria da proporcionalidade, ac passo que o segundo ainda caminha

para 1s50.
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Ha diferengas inegéveis entre esses dois rémos; mas 0s principios formadores revelam
uma teoria geral comum. Nesse sentido, entendemos a possibilidade da admissdo de uma
prova ilicita no processo civil. No caso de direitos contrapostos, o balanceamento deve
realizar-se entre o direito que se faria valer através da prova ilicita e o direito de personalidade
por ela sobrepujada, ndio com o direto de provar em si. O fato definidor deste problema setia a
nio possibilidade de demonstrar os fatos por outro meio sendo por uma prova ilicita.

Assim também ¢ o entendimento de Marinoni (2003, p. 321), vejamos:

A prova ilicita somente pode ser admitida quando ¢ a unica capaz de
cvidenciar fato absolutamente necessério para a tutela de wm direrto que, no
caso concreto, merece ser realizado ainda que diante do direito de
personalidade atingido.

O magistrado ao utilizar-se desse pensamento, aceitando como justo este tipo de
prova, ndo formaria um conceito abstraio acerca dos bens juridicos em conflitos, mas toa-
somente aferina cada caso isoladamente, visto a diversidade das manifestagOes humanas.
Ainda mais porque o principio da proporcionalidade velar pela p_onderagéo dos direitos

contrapostos, a partir do qué eles representa para a situacio em questio.

4.5.1 Admissdo indireta da prova ilicita no processo civil

Podemos concluir que a méioria dos doutrinadores que, em via de excegdio, sdo
favoraveis a prova ilicita, o € em sede de processo penal. No processo civil, pér se tratar de
composicio de hitigios provados, o vicio da prova ilicita sera sempre superior ao interesse que
ela pretende tutelar, tornando-se inconvalidavel (BARROSO, 2000, p. 156} - desta forma se

posiciona a maioria dos doutrinadores do grupo refenido.
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 Pois bem, partiremos da admisséo da prova ilicita em processo penal para, entdo,
consubstanciarmos sua admiss3o indireta no processo civil. Mas como? Com os efeitos da
coisa julgada na lide persecutoria.

Vejamos: em determinado processo é admitida prova ilicita frente ao principio da
proporcionalidade, na modalidade pro reo, onde a defesa alega excludente de ilicitude. A
sentenga que absorve o réu é fundamentada nesta prova. Passado 0s prazos recursais in albis,
teremos a coisa julgada material.

O codigo de procésso penal estabelece em seu artige 65 que: “faz coisa julgada no
civel a sentenga que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em
legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de direito”.

Portanto, ndo ha mais que se discutir no juizo civel se restou configurado ou ndo a
excludente de tlicitude. A sentenga penal ¢ wddnea para atestar o fato acontecido e suas
circunstancias.

Supomos, entfo, que o réu foi absalvido por legitima defesa. Somemos a conduto do
agente um caso de aberratio ictus, v.g., “A” defendendo-se de um atague de "B”, acaba por
atingir “C’". No juizo civel, a vitima poderia reclamar indenizagio em razdo da conduta do
agente, o que ndo carece de instrugdo cognitiva (artigo 934, CC). Contudo, estd resguardado o
direito de agdio regressiva do agente em face de quem deu causa ao evento danoso (artigo
930,CC).

Desta forma, a prova ilicita foi admitida em fun¢o do bem juridico liberdade, onde
restou sentencé absolutoria do réu fundada nela, assim, também serviu de forma indireta no
processo civil; teve interferéncia direta no direito privado. Haja vista o juizo civel aplicar
aquilo que foi questionado e decidido no juizo penal com supeddnec numa prova proibida.
Destarte, ¢ a propria let que reconhece a excepcionalidade do uso dessas provas em lides

particulares.
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4.6 Posicionamento dos Tribunais

A teoria, apesar de sua vital importancia para o conhecimento, ndo € o bastante para
uma nogio completa do problema suscitado, qual seja a admissdo de prova proibida no
processo civil. Procuramos, entio, conhecer a pratica estabelecida nos nossos tribunais
superiores. Consultados os bancos de dados de jurisprudéncias do Supremo Tribunal de
Federal e do Superior Tribunal de Justiga, nenhum acdrdfo acerca de provas ilicitas nas lides
privadas.

Em virtude da caréncia de nossos tnibunais superiores, analisaremos, a priore, uma
decisio do STF alemfo, que ¢ de uma importdncia grandiosa para o estudo em questio.

Vejamos a explanacdo de Marinoni (2000, p. 262) sobre esta decisdo:

Em 1970. por exemplo, o Bundesgerichtshof, apreciando uma acgdo dc
divorcio, afirmou que o interesse em provar determinados fatos em juizo ndo
pode justificar 2 mdevida invasdo da esfera pessoal do individuo. Esse
julgamento,entretanto, ndo contou com a adesdo de boa parte da doutrina, ¢
alguns chegaram a registrar que o Suprior Tribuna! Federal alemo incorren
em erro na individuagfio dos valores balanceados. No caso especifico, ndo se
tratava, de fato, de contrapor o direito de personalidade de uma das partes ao
miercsse objetivo 3 descoberta da verdade, ou ao ‘intercsse subjetivo a
obtengdo de um meio de prova, mas sim de balancear o direito de um dos
cOnjuges com o direito do outro, pois se 0 promeiro pretendia justamente ser
tutelado contra invasio indevida na sua esfera de intimidade, o segundo
tinha um direito igualmente respeitavel 2 dissolugio do vinculo matrimonial.

Notamos que a aplicagio do principio da proporcionalidade se faz diretamente
sopesando o direito das partes no caso sub judice, e ndo contrapondo o bem juridico de uma
das partes com o direito de produgido de provas da outra.

Mas nossa jurisprudéncia ndo € de toda vazia a esse respeito — os principais tribunais

de justica do pais se comportam de maneira semelhante aos tribunais superiores. Mantendo
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sua caracteristica vanguardista, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul hé algum tempo ja
vem se pronunciando acerca das provas ilicitas no processo civil, de forma coerente e segundo
o pensamenio moderno da doutrina alemi da teoria da proporcionalidade. Confiramos

seguintes nas colagdes;

SEPARACAO JUDICIAL. PROVA. GRAVACAQ DE CONVERSA
ENTRE MARIDO E MULHER. JUNTADA. PROVA DE
DEFRAUDACAO DO PATRIMONIO COMUM. DECISAO QUE
DETERMINA O DESENTRANHAMENTO DA DEGRAVACAQ.
DESCABIMENTO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. PONDERACAO DO DIREITO A PROVA
LIMITACAO QUE CEDE A PROVA RELEVANTE. INTERESSES DA
BUSCA DA VERDADE E DA SEGURANCA JURIDICA QUE
SACRIFICAM, NO CASO CONCRETO, A TUTELA DA INTIMIDADE.
RESTRICAQ CONSTITUCIONAL SUPERADA PELA
ORIGINALIDADE DA PROVA PARA A DESCOBERTA DA
VERDADE. E razoavel a utilizacdo de gravagiio de conversa entre marido ¢
mulher, mesmo que um dos interlocutores desconheca a impressdio sdnica
feita pelo outro, guando esta for pertinente & demanda ¢ ndo restar
comprovada a ilegalidade. A preservacio da parantia constitucional da
privacidade, por nfio ser absoluta, ndo pode servir para cometimento de
injustica, nem obstaculo invencivel que venha a favorecer quem violou o
direito material que alicerca a pretensio contraposta, cabendo ao juiz”. dar”.
valor ao contetido da prova, independente do meio com que foi obfida, ainda
que com superagio de certos direttos consignados na Let Magna ou na
legislagdo ordinana. No dmbito do Direito de Familia a prova tem
singularidades que impdem um tratamento especifico diversamente dos
outros campos juridicos, ¢ que decorrem da natureza da relagio conjugal,
onde as violagBes do dever sio clandestinas, embaragando a sua visibihidade
¢ constatacdo. O direito & intimidade, como qualquer outro, nfio pode
sobrepor-se de maneira absoluta a outros dignos da tutela judicidria, podendo
submeter-se ac direito & prova, também constitucionalmente assegurado,
aplicando-se o principio da proporcionalidade, aqui se ponderando
favoravelmente os inferesses ligados a reta admimistracio da justica ¢
sacrificando-se a privacidade. O direito 4 prova ¢ o direito da parte em
utilizar todas as provas de que dispde para demonstrar a veracidade dos fatos
em que se funda a pretensic e que sena initil se ndo se vinculasse ao direito
de aquisicio da prova, desde que admissiveis e relevantes. Assim, o objeto
do diretto & prova ¢ o direito da parte a prova relevante, que cede aos direitos
fundamentais, desde que ela ndo detenha outra forma de comprovagio. Desta
forma, prevalecem os nferesses da verdade e da seguranca juridica. restando
4 coletividade assepurar-se contra a obtencfo 'ilicita com o manejo da
responsabilidade civil ou penal para o autor que malferiu a moral. E razodvel
a producio de prova ortunda de gravacio de conversa entre marido e mulher,
em que se uftlizaram meios comuns, mesmo que um deles desconheca a
cxisténeia da impressdo sOnica, uma vez que ndo ha quebra da privacidade.
Agravo provido, para autorizar a producfio do chiché sénico. (SEGREDO DE
JUSTICA) (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70005967740, SETIMA
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CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS. RELATOR: JOSE
CARLOS TEIXEIRA GIORGIS, JULGADO EM 28/05/2003).

Nesse julgado, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul se posicionou de
maneira parecida ao STF alemio no citado julgamento de 1970. Empregando a mesma idéia,
o acérddo conseguiu dé uma nova guinada no direito brasileiro, mostrando uma nova
tendéncia da jurisprudéncia patria. Vejamos outra decisdio, estas em sede de interceptagdo

telefOnica;

PROVA ILICITA. INTERCEPTACAO, ESCUTA E JGRAVACAO?
TELEFONICAS E AMBIENTAIS. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. ENCOBRIMENTO DA PROPRIA TORPEZA.
COMPRA E VENDA COM DACAO EM PAGAMENTO. VERDADE
PROCESSUALIZADA. DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. | - Prova
ilicita ¢ a gue viola normas de direito matenal ou os direitos fundamentats,
verificavel no momento de sua obtengdo. Prova ilegitima é a que viola as
normas instrumentais, verificivel no momento de sua processualizacio.
Enquanto a ilegalidade advinda da ilegitimidade produz a nulidade do ato e a
meficacia da decisio, a ihicttude comporta um importantc dissidio acerca de
sua admissibihdade ou nfo, o que var desde a sua wmadmissibilidadade,
passando da admissibilidade 3 utiizacdo do principio da proporcionahidade.
2 - O principio da proporcionahdade, que se extrai dos artigos 1° ¢ 3° da
Constituigio Federal, se aplica quando duas garantias se contrapdem. A Lei
0.296/96 veda, sem autorizagSo judicial, a interceptagio ¢ a escuta
telefonica, mas ndo a gravagio, ou seja, quando um dos interlocutores grava
a propria conversa. A aplicagdo ha de ser uniforme ao processo civil, em
face da comunicagfio entre os dois ramos processuais, mormente dos efeitos
de uma sentenga penal condenatoria no juizo civel ¢ da prova cmprestada. 3
- A garantia da mtimidade, de forte contendo ético, ndo se destina a protegio
da torpcza, da ilicitude, mesmo que se trate de um dlicito civil. Na medida
em que o requerido, deliberadamente, confessa ao autor o negocio realizado,
mas diz que este ndo conseguiria prova-lo, pretende acobertar-se sob o
manto da torpeza, com a mmadmissibilidade da gravagio. A conduta do autor
manteve-se dentro dos estritos limites da justa causa, da nccessidade de
reaver sen crédito, sem mterferéncia ow divulgacdo para terceiros, 4 - A
prova testemunhal, ainda que indicidria, robora a existéncia do negécio
juridico havido entre as partes. 5 - APELO DESPROVIDO. (APELACAQ
CIVEL N° 70004590683, SEGUNDA CAMARA ESPECIAL CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: NEREU JOSE
GIACOMOLLI, JULGADO EM 09/12/2002).
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A partir desses julgamentos podemos ter uma nogio do no novo pensamento sobre a
admissdo das provas ilicitas no Brasil, como adequar o principio da proporcionalidade as
lides civeis, e analisar o caso concreto, sob pena de estar cometendo injustigas por extrema

ignordncia, sendo puro capricho.

Nos dias atuais nfo é mais concebivel que nada fagam os orgdos jurisdicionais diante
dessas iniquidades, com o subterfugio de garantir a ordem publica resguardando os direitos
constitucionais do cidaddo. Jamais se poderia admitir que democratica Constituigdo de 1988
desse qualquer brecha para injustica. As garantias constitucionais sdo meias de defesa do
cidaddo contra os outrora praticados atos ditatoriais, de forma alguma sera um incentivo para

a ruina da justiga.

Nesse entendimento, a proibigdo do uso de provas ilicitas contidas no artigo 5° da
Constituigio de 1988 € para ser respeitada, isso ndo contrariamos, contudo seja ele usado para
seus devidos fins, promover a justica, fazer da composi¢do do litigio uma maneira justa para a

consecugdo da paz social, e, sobretudo, exaltar a dignidade humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partit de uma pesquisa bibliografica, consultando legislagtes, junsprudéncias e
doutrinas, abordamos o problema da prova proibida guanto a sua possivel admissiio no
processo devidamente constituido. Vimos gue as vezes as provas ilicitas, ilegitimas e imorais,
as chamadas provas vedadas em lei, em alguns casos podem figurar no processo como se
idOneas fossem, alids, essas provas quando chegam a figurar no processo, é porque foram
convalidadas, portanto sdo id6neas , ou melhor, idoneas se tornaram.

Somente analisando o caso concreto € que se pode realmente afenir, porventura, a
admissdo de uma prova desse calibre. Vemos que a8 vezes € essencial para a pratica da Justiga
esta admissfio, que ¢ realizada através do principio da proporcionalidade; este, por sua vez,
consiste em balancear dois bens juridicos, para entdo decidir sobre a referida admissdo.

Vimos que o que se pde na balanga ndo € o direito de prova em si de uma das partes
contra o direito da outra, mas tio-somente o direito a que se pretende satisfazer ¢ que s0 pode
ser provado por um meio ilicito. Muito mitigado € o uso desie principio na esfera civil. Na
doutrina nacional encontramos o mestre Marinoni como defensor desta utilizagio. Para este
autor, ¢ perfeitamente cabivel a pratica do principio da proporcionalidade no direito privado.

A jurisprudéncia patria se mostra ainda imatura a este respeito. Nossos Tribunais
Superiores sequer j@ se pronunciaram a este respeito. A maioria dos nossos Tribunais de
Justi¢a sdo contra esta utilizaclio, admitindo-a somente em sede de direito penal. Contudo, o
nosso glorioso tribunal de vanguarda, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vem
proferindo decisdes neste sentido (possibilidade de admiss&o), fazendo valer a Justica, da
mesma forma que em seu manifesto {admissdo das provas ilicitas em lides privadas) no STF

alemio.



Entdo, notamos que o bindmio necessidade-adequagdo, sob égide do principio da
proporcionalidade, é capaz de sustentar a convalescenca de uma prova proibida para que ela
seja devidamente utilizada no processo. Levando, ainda, em considerago mais um requisito:
que o diretto a que se pretende satisfazer ndo possa ser demonstrado por outro meto, sendo por
uma prova defesa em lei, a prova proibida tem a possibilidade de ser admitida no direito civil.
Uilizando-se desse entendimento, e analisando o caso concreto sob o método racional, cabera

a0 juiz proclamar a Justiga.
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