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Preambulo

A compreensao do que seja prova se coloca como primeira barreira
a quem se propoe tecer consideragoes sobre a atividade probatoria ju-
dicial. A prova se destina a elucidagao de fatos, de regra controvertidos,
que se apresentam a valoragao do julgador, visando o estabelecimento
de uma verdade juridica ou, como se reportam alguns doutrinadores, a
prova objetiva a busca da verdade real no ambito do processo.

A prova se apresenta com tal relevancia que Carnelutti a ela se re-
portou como o coragao do processo. Chiovenda destaca a sua finalidade
como sendo a de estabelecer no espirito do juiz uma convicgao que lhe
permita descobrir quais dos sujeitos do processo possul razao.

O tema ¢ vasto e tormentoso e de longa data vem sendo debatido
nos meios juridicos, mas nem por isso se encontra fechado ao debate,
ao exame de novas perspectivas, aceitando, como ¢é natural a qualquer
instituto juridico, mudanca de paradigmas.

Neste vasto e complexo campo do direito se eleva com importancia
singular a tematica relativa a prova obtida por meio ilicito e sua admis-
$20 No processo, com vista a formagao do convencimento do julgador,

caminhando a doutrina no sentido da nao admissao das provas alcan-
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cadas por meios ilicitos, especialmente no processo penal, embora com
temperamentos nao seara do processo civil e trabalhista, diante dos in-
teresses em conflito. Ou seja, no processo civil, admite-se a ponderagao
de valores, quando em conflito os direitos fundamentais, tais como o
direito a intimidade, a dignidade da pessoa humana etc.

Neste contexto, uma abordagem sobre a admissio da prova ilicita é
sempre oportuna, notadamente no direito processual civil, sendo esta
a intenc¢ao deste relatorio, que para tanto se valera dos ensinamentos
doutrinarios, das disposicdes legais e da jurisprudéncia.

1 Nocgao panoramica dos aspectos propendéuticos
do instituto da prova judiciaria

1.1 Consideracoes sobre verdade e prova

Quando se pensa em prova de logo se impode sua correlagio aos fa-
tos, pois sobre eles incide com uma finalidade evidente, qual seja, a de
estabelecer a verdade.

A busca pela verdade ¢ assim a finalidade da produgio probatoria.
Mas qual é a verdade que se alcanga no processo?
Castro Mendes' expoe que a verdade é fundamentalmente uma re-

lagao: “uma relacdo de adequagao ou conformidade”, que pode ter di-
ferentes sentidos. No sentido proprio (veritas proprie) a verdade é uma

1 MENDES, Joéo de Castro. Do conceito de prova em processo civil. Lisboa, 1961, pp. 369-402
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relagao cujos termos ou lados sao a realidade em si mesma e uma repre-
sentacdo mental delas. Por imperfeicao terminoldgica, a verdade pode
designar, porém, qualquer dos lados dessa relagao, falando-se, entao,
em veritas in re, ou veritas assend; (é a realidade — aquilo que tem efetiva
existéncia, com exclusio do meramente possivel e do meramente ima-
ginavel ou concebivel), e de veritas congnoscendi ou veritas in intelectu (repre-
sentagao mental adequada a realidade).

O autor distingue, ainda, a verdade da expressao da verdade (conjunto de
afirmacOes adequadas a veritas rei); a verdade subjetiva (a de cada um, se-
gundo a sua forma mentis, sob o influxo dos seus proprios interesses), ou
seja, aquela tida como adequada a realidade, e a cognoscends, isto ¢é, a que é
por definicao adequada a realidade; a verdade legal ou juridica como sendo
a representagao que a ordem juridica toma como verdade; a verdade
processual, ou seja, a realidade na medida que interessa ao eventus litis.

Castro Mendes se ocupa, também, de tecer a diferenciagao entre ver-
dade formal e verdade material. Referindo-se a FURNO, expoe que a
primeira seria a representacao intelectual da realidade obtida pela apli-
cacdo a certos casos das regras da prova legal ou dirigida enquanto a
verdade material seria a certeza historica adquirida para o processo por
meio de uma ou mais observagdes probatorias, cujos resultados devem
ser apreciados pelo juiz com plena e absoluta liberdade de critério. Ar-
remata dizendo que “a verdade material seria em ultima analise uma ver-
dade legal e subjetiva (judiciaria), a qual se definiria, como a formal, pe-
los meios por que se obtém.” Adverte, entretanto, que a verdade formal
e material ndo sdo espécies do mesmo género (nao ha duas verdades; a
verdade ¢é necessariamente uma s6), nao sao realidades que se oponham
(um elemento da primeira pode pertencer a segunda e vice-versa) e nao
desempenham a mesma funcao juridica (em qualquer processo, a vet-
dade material é o fim ideal que se procura alcangar, enquanto a verda-
de formal é o resultado pratico que se atinge). A verdade formal, para
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Castro Mendes, “é meramente uma representacao intelectual definida
pelo modo de formacgio”, sendo conceito que “deveria ser banido da
ciéncia juridica”, pois “o termo tende insidiosamente a fazer admitir,
desempenando fungoes e papéis cientificos reservados a verdade em si,
uma realidade que verdade pode nao ser”.

O fato ¢ que a doutrina adota essa dualidade de funcées da verdade.
Teixeira Filho® salienta que “no proprio ambito da ciéncia processual,
entretanto, o conceito de verdade nao é unitirio: fraciona-se, no mini-
mo, dicotomico, eis que aqui se proclama a existéncia de uma verdade
real (ou substancial) e de outra, formal (ou processual)”.

Detendo-se sobre essa problematica, Michele Taruffo’ destaca a com-
plexidade do tema tendo em vista ndo ser tarefa facil estabelecer o que
se deve entender por “verdade judicial” nem muito menos compreender
o que seja “verdade” fout conrt e aponta a justificativa encontrada pelos
juristas para fundamentar a distingao, a qual reside exatamente nas figuras
da verdade formal, ou seja, aquela estabelecida no processo por meio das
provas e dos procedimentos probatérios, e da verdade material, ou sim-
plesmente verdade, que se se refere a0 mundo dos fendmenos reais, ou
em qualquer caso, a setores de experiéncia diferentes do processo e que
seriam obtidos por distintas ferramentas cognitivas judiciais.

Ao que se extrai da doutrina, a verdade real seria aquela represen-
tativa da verdade dos fatos, a efetiva realidade, ao passo que a verdade
formal seria formada nos autos, como resultado da atividade probatoria
das partes, com vista a formacao da convicgao do julgador. Evidente
que nem sempre a verdade material é alcangada nos processos judiciais,
diante de sua dinamica, sobrepondo-se, entdo, nestes casos, a verdade

formal sobre a verdade material. Neste contexto, Teixeira Filho argu-

2 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho, 5. Ed. rev. e ampl. - Séo Paulo, LTr, 1989, p. 24
3 TARUFFO, Michele, La Prueba de los Hechos. Tradugao de Jordi Ferrer Beltran, Editorail Trotta, 2005, 22 ed. p. 24
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menta que “‘em que pese o processo vise, fundamentalmente, a verdade
real, é, em concreto, a formal que vincula a formacao do convencimento
(que de certo modo também ¢ formal) do julgador, na medida em que a lei
o compele a respeita-la. Podemos afirmar, por isso, que o processo so-
mente atinge, com plenitude, a sua verdadeira razao teleologica quando
a verdade formal coincide com a real”

Parte da doutrina*, no entanto, afasta a dicotomia entre verdade for-
mal e material. Castro Mendes, como salientado, defende o banimento
da expressao “verdade formal”.

Sobre essa tematica, a doutrina atual caminha no sentido da supe-
racao da dicotomia entre verdade real e verdade formal (juridica), que,
em verdade, parte da premissa, no meu sentir equivocada, de que no
processo civil residem bens e interesses de menor relevancia do que no
processo penal, onde a verdade real é sempre procurada, em respeito ao
principio da presunc¢ao de inocéncia, de tal modo que, negligenciando
a acusagao na formacdo da culpa, a absolvi¢io do acusado ¢é de rigor,
mediante a aplicagao do principio 7z dubio pro res. S6 excepcionalmente é
que se admite no processo penal a adog¢ao da verdade formal em detri-
mento da verdade real. No processo civil, diversamente, admitir-se-ia a
verdade formal sem maiores transtornos, contentando-se com um me-
nor grau de seguranca e certeza na procura da verdade dos fatos.

Marinoni e Arenhart’, a propésito deste assunto, destacam que a
distingdo entre verdade formal e substancial “perdeu seu brilho”. Pros-

4 essalta Carnelutti “que a verdade ndo pode ser mais que uma, de tal maneira que, ou a verdade formal ou a
juridica coincide com a verdade material, e ndo é mais que verdade, ou discrepa dela, e ndo é sendo uma nao
verdade, de tal maneira que, sem metéfora, o processo de busca submetido a normas juridicas que obrigam e
deformam sua pureza l6gica, ndo pode na realidade ser considerado como um meio para o conhecimento da
verdade dos fatos, sendo para uma fixagdo ou determinagéo dos proprios fatos, que pode coincidir ou ndo com
a verdade dos mesmos fatos e que permanece por completo independente deles” CARNELUTTI, FRANCESCO.
A prova Civil, Traduzido por Lisa Scarpa, Brookseller, 42 ed. 2005, p. 48.

5 MARINONIM Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 22 ed. RT, 2011, p. 34.
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seguem dizendo que a “doutrina moderna do direito processual vem
sistematicamente rechacando essa diferenciacio, corretamente conside-
rando que os interesses objeto da relagao juridica processual penal nao
téem particularidade nenhuma que autorize a inferéncia de que se deve
aplicar a esse método de reconstrucao dos fatos diversos daquele ado-
tado no processo civil.”

Realmente a abordagem distinta nao tem razao de ser, tendo em vista
que no processo civil também residem direitos de acentuada importan-
cia (a similitude do direito a liberdade no processo penal), tais como
aqueles que tocam o direito de familia, as criangas e adolescentes, a in-
timidade da vida privada, nas a¢oes de indenizagao por dano moral etc.

Nessa linha de pensamento, Taruffo’ se expressa no sentido da in-
sustentabilidade da ideia de uma verdade que seja completamente dife-
rente e independente da verdade #out court pelo simples fato de ter sido
determinada no processo e por meio das provas. O autor pondera que
“la existencia de reglas juridicas y de limites de distinta naturaleza sirve, como mid-
ximo, para excluir la posibilidad de obtener verdades absolutas, pero no es suficiente
para diferenciar totalmente la verdad que se establece en el processo de aguella de la
que se habla fuera del mismo.”’

Na minha compreensao, ainda que se reconhega que a verdade ¢ ne-
cessariamente uma so, é preciso conviver com essa dualidade de fun¢ao
juridico-processual das figuras. Conquanto se caminhe no sentido do
afastamento dessa dicotomia’, a distin¢ao entre verdade formal e verdade
material e sua utilidade no processo ainda se justifica e se legitima pela
necessidade de seguranga juridica, que resulta da coisa julgada. Com

TARUFFO, 2005, Op. Cit. p. 24/25

CARNELUTTI ensina que “A verdade é como agua: ou é pura, ou nao é verdade. Quando a busca da verdade
material estd limitada de tal maneira que esta nao possa ser conhecida em todo caso e com qualquer meio, o re-
sultado, seja mais ou menos rigoroso o limite, é sempre o de que ja nao se trata de uma busca da verdade material,
senao de um processo de determinacao formal dos fatos.” (Op. Cit. P. 52)
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efeito, é preciso reconhecer que a verdade encontrada no processo nao
¢ absoluta, pois possui, sempre, uma carga de formalismo, resultante da
atividade probatoria das partes e da intervenc¢ao do juiz, sempre tenden-
te a alcancar a realidade dos fatos. Assim, observa-se que a verdade que
surge do processo (formal) qualifica-se como uma verdade hibrida, ou
seja, a0 menos em parte retrata a efetiva realidade dos fatos.

De fato, a sentenca deve retratar a verdade judiciaria, devendo o juiz
aproximar-se a0 maximo da verdade substancial, ainda que por um juizo
de verossimilhang¢a, nao lhe sendo permitido pronunciar o non liguet.
Desta feita, o juiz nao deve e nao pode ser tolhido de compor a lide,
de julgar, se ndo se encontram nos autos os elementos probatérios que
permitam aferir a verdade em si (veritas rei ou assendi), sendo, entio, su-
ficiente a verdade processual ou juridica, extraida dos autos: aquela que
decorre da atividade probatoria das partes, que nao deixa de ter a sua
certeza, pois traduz a verdade® firmada nos autos, mediante a atividade
dial6gica das partes e consequente cognicao do juiz. Nao fosse assim
admitido, ndo havendo a descoberta da verdade absoluta no processo,
nao haveria pacificagao social, nao seriam aceitas as decisoes judiciais, 20
pressuposto de carentes de legitimidade, quando fincadas em verdades
meramente judiciais, de certo modo distantes da realidade subjacente.

Assim, sobreleva ainda como importante para o processo tanto a
verdade formal, juridicamente considerada e concretizada nos autos,
quanto a material, sendo aquela suficiente ao julgamento da lide, pois
juridicamente qualificada.

A rigor, embora a busca pela verdade real seja uma necessidade, nao
mais se coloca como fim primordial do processo, que se contenta com

8 Como afirma HABERMAS, citado por MARINONI, “a“verdade” ndo se descobre, mas se constroi, através da argu-
mentacdo.” (HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia, entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebenei-
chler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 20)
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a verdade judiciaria, apurada no ambito do devido processo legal, com
contraditério e observancia das regras legais de admissio e produgao das
provas, nao sendo imprescindivel o alcance de uma verdade absoluta.

Neste contexto, Soares’ destaca que a verdade formal, ao final atingi-
da pelos 6rgaos julgadores, nada mais é do que a verdade possivel de ser
atingida, considerando-se para tanto a existéncia de restri¢oes do direito
a prova, que consistem numa valorac¢ao prévia feita pelo legislador, des-
tinada a evitar que elementos provenientes de fontes espurias ou meios
de provas reputados inidoneos tenham ingresso no processo e sejam
considerados pelo juiz na reconstrugao dos fatos.

Certo, porém, que se deve sempre buscar a verdade na atividade
judicial, afastando-se da verdade meramente juridica. Para tanto é im-
prescindivel que as partes comprovem suas alegacoes, por meios éticos,
idoneos e licitos de prova, contribuindo, assim, com a busca da verdade,
seja a matetial ou a meramente judicidria. Como nos ensina Santos'’,
“em processo, vige o principio da verdade real. Nao propriamente da
verdade absoluta, pois o homem e as coisas sao faliveis. Mas, pelo me-
nos, deve-se procurat, no julgamento, juizo de extrema probabilidade de
existéncia ou inexisténcia dos fatos.”

1.2 Indagacoes basicas sobre prova

Detendo-se sobre o estudo da prova, Eduardo Couture!! formu-
lou cinco indagagoes basicas a respeito do tema, a saber: O que é
a prova? O que se prova? Quem prova? Como se provar Que valor

9 SOARES, Fabio Aguiar Munhoz. Prova ilicita no processo. Curitiba: Jurud, 2009, pp. 40/41.
10 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1. Saraiva, 102 ed., 2003, p. 436.

11 COUTURE, EDUARDO J. Fundamentos del derecho processual civil, 32 Ed. (péstuma). Roque de palma editor,
Buenos Aires, 1958 — p. 216.
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tem a prova? A essas indagacdes Sentis Melendo' acrescentou trés
outras, quais sejam: Com o que se provar? Para quem se prova? Com

que garantias se provar

1.2.1 Conceito de prova

Segundo COUTUREDY, na acep¢ao comum, a prova é “/a accidn y el
¢fecto de probar; y probar es demostrar de algiin modo la certeza de un hecho o la
verdad de uma afirmacion.” Cientificamente, “probar es tanto la operacion ten-
diente a hallar algo incierto, como la destinada a demostrar la verdad de algo que se

afirma como cierto”

No sentido juridico, especificamente na acepg¢ao juridico-processual,
expoe o autor que “/a prueba es ambas cosas: un método de averignacion y un
método de comprobacion. La prueba penal es, normalmente, averignacion, bisqueda,
procura de algo. La prueba civil es, normalmente, comprobacion, demostracion, cor-
roboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en el juicio. La
prueba penal se asemeja a la prueba cientifica; la prueba civil se parece a la prueba
matemadtica: una operacion destinada a demostrar la verdad de otra operacion.”

Detendo-se sobre os ensinamentos de Alessandro Giuliani, Reichelt'* des-
taca trés grandes paradigmas histéricos em sede de conceito e de fungao de
prova: a prova como experimentunz, a prova COmo 7atio € a prova COmo argi-
meentur. /A primeira tem como premissa fundamental a ideia de equiparagao
entre a prova juridica e a prova logico-cientifica, alicergada na suposicao da
existéncia de dois pontos comuns entre os conceitos elencados: a conside-

12 MELENDQO, Santi. Revista Forense, vol. 246, pag. 93.

13 COUTURE, EDUARDO J. Fundamentos del derecho processual civil, 32 Ed. (pdstuma). Roque de palma editor,
Buenos Aires, 1958 — pp. 215-216.

14 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 39-43.
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racao da verdade material como objetivo final da investigacao e a identidade
entre as atividades do juiz e do historiador. A segunda aceita a ideia de verdade
formal como fator para a elimina¢io do subjetivismo da decisao jurisdicional.
Segundo Reichelt “diferencia-se tal perspectiva da anteriormente menciona-
da, pois a légica de aquisi¢ao gradual de informagoes propria da prova como
experimentum passa a ser substituida por uma zeoria formal da disputa, considerada
como modelo de discussao racional a ser adotado como parametro para a
constru¢ao de uma decisdao.” A terceira proposta de defini¢ao do conceito e
funcao da prova presente na evolugao do processo civil discute a ““revalorizagao
da retdrica como ferramenta capaz de retratar a verdade. Nesse contexto, a
prova passa a ser um azgumento destinado a construgio de uma representacio do mundo

excaminado produgida no ambito do eticamente possivel.”

Atualmente a doutrina considera a ideia de prova em dois sentidos:
um objetivo e outro subjetivo. Nesse contexto, Amaral Santos' define
prova como “a soma dos fatos produtores da convicgdao apurados no
processo”. Para este autor, no sentido objetivo, a prova seria “o meio
— pessoa, coisa, documento — por que a verdade chega ao espirito de
quem a aprecia; sao os meios de demonstracio da verdade dos fatos
sobre os quais versa a a¢ao”’; no sentido subjetivo, a prova aparece como
a “propria convicgao da verdade sobre os fatos alegados”.

Nos ensinamentos de Malatesta'®, a prova seria “o meio objetivo
pelo qual o espirito humano se apodera da verdade”.

No seu Dicionario Juridico De Placido e Silva'” esclarece que pro-
va'®, no sentido juridico, corresponde “a demonstracio, que se faz, pelos

15 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, Vol. 2, p. 329

16 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A l6gica das provas em matéria criminal. Tradugéo e notas de Ricardo Rodri-
gues Gama. Campinas: LZN Editora, 2003, p. 15.

17 SILVA, De Placido e.Vocabulério Juridico. V. 1ll, p. 491.

18 A palavra prova tem origem no latim “probatio’, como derivagdo do verbo probare, que significa demonstrar,
provar, reconhecer, formar juizo.
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meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato material ou de um
ato juridico, e em virtude da qual se concluem por sua existéncia ou se

firma a certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado”.

Tourinho Filho' ensina que “provar é, antes de mais nada, estabe-
lecer a verdade; e as provas sio os meios pelos quais se procura estabe-
lecé-la. Entendem-se, também, por prova, de ordinario, os elementos
produzidos pelas partes e pelo proprio Juiz visando a esclarecer, dentro
do processo, a existéncia de certos fatos. F o instrumento de verificacio
do thema probandum. As vezes, emprega-se a palavra prova com o sentido
de agdo de provar. Na verdade, provar significa fazer conhecer a outros

uma verdade conhecida por nés. Nés a conhecemos; os outros nao.”

Detendo-se sobre o conceito de prova em sentido juridico, Carne-
lutti® ressalta que na linguagem comum, prova se utiliza como compro-
vagdo da verdade de uma proposicio, nao se confundido com o procedimento
utilizado para a verificagdo da proposicao. Em seguida, apds advertir
que “prova é a demonstragio da verdade de um fato”, afirma que, no sentido
juridico, prova é a “demonstragio da verdade de um fato realizada por meios
legais (por meios legitimos) ou, mais brevemente, demonstracao da verdade
legal de um fato.”

Marques da Silva*, referido por Tourinho filho, esclarece ainda que o
termo prova ¢ utilizado em tres sentidos: a) prova como atividade probat6-
ria: ato ou complexo de atos que tendem a formar a convic¢ao do Juiz sobre
a existéncia de determinada situagao factual; b) prova como resultado: a
convic¢ao do Juiz formada no processo sobre a existéncia ou nao de uma
dada situagdo de fato; e ¢) prova como meio: o instrumento probatério para
formar aquela convic¢ao. No mesmo sentido expressa-se Ovidio Baptista

19 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 3°Volume, 272 ed. revista e atual. - Sdo Paulo : Saraiva, 2005.
20 CARNELUTTI, 2005. Op. Cit. P. 67-72
21 SILVA, Germano Marques da Silva. Curso de Processo Penal, Lisboa, Ed. Verbo, 1993, v. 2, p. 82)
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da Silva®, para quem a prova pode representar a atividade realizada pelos
sujeitos do processo com vista a demonstragio dos fatos; o instrumento
através do qual se opera essa demonstracao ou, ainda, o convencimento
resultante da existéncia da demonstracio de determinado fato. Hernano
Devis Echandia, na mesma linha, destaca a nog¢ao da prova como meio
ou instrumento, seu conteudo essencial (conjunto de motivos ou razdes
que se encontram em favor da existéncia, ou nao, dos fatos, e, por fim, o
tesultado alcancado no espitito do juizo. Ao todo Echandia® se refere a
seis significados diversos a respeito da nogao de prova, a saber: a) “hechos
que sirven de prueba a otros hechos”; b) “todo médio que sirve para co-
nocer cualquier cosa o hecho”; ¢) “conviccion que com ella se produce en
la mente del juez”; d) “conjunto de motivos o razones que nos suministran
el conocimiento de los hechos, para los fines del processo, que de los mé-
dios aportados se deducen”; e) “matéria que deve probarse o el objeto de
la prueba”; e f) “actividad de comprobacion de os sujetos procesales o de
terceros y el procedimiento em que se desarrolla la prueba”.

Percebe-se, entdo, que a prova se apresenta como instrumento ou

meio necessario a demonstracao da verdade e formacio da convicgao

do julgadort, tendo, assim, uma conota¢ao objetiva e outra subjetiva.

1.2.2 Objeto da prova

O objeto da prova sao os fatos™, principais ou secundarios, que exi-
gem comprovacao judicial. Frederico Marques® refere-se ao objeto da pro-

22 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil — processo de conhecimento, v. 2, p. 337 s.

23 ECHANDIA. Hermano Devis. Teoria general de la prueba judicial. T. 1. 6. Ed. Buenos Aires: Victor P. de Savalia S.
A. 1988 a, p. 20-23.

24 No ordenamento juridico brasileiro confirma esta afirmacao o disposto no Art. 332 do Cédigo de Processo Civil, quando
se refere a prova da verdade dos fatos, verbis: Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados neste Cédigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa. Destaquei

25 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, IV, p. 331.
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va como sendo o thema probandum, isto é, a “coisa, fato, acontecimento ou
circunstancia que deva ser demonstrado no processo”. Mas nao sio todos
os fatos que interessam a prova e reclamam apreciacao judicial. Apenas
os fatos considerados controvertidos, relevantes e determinados devem compor o
objeto da prova. Contrario sensu, os fatos considerados incontroversos, irrele-
vantes, impossiveis ou indeterminados nao exigem comprovagao em juizo.

Portanto, como tregra, somente os fatos tidos como controversos® é
que podem ser objeto da prova. Nao dependem de prova, pois, os fa-
tos nototios (notdria vel manifesta non egent probatione”), assim considerados
aqueles de conhecimento geral, sobre os quais nao militam duavidas. Fre-
detico Marques® distingue os fatos notdtios dos evidentes: “o fato noto-
rio representa o que ¢ certo, indiscutivel, induvidoso, de maneira segura,
rapida, sem necessidade de maiores indagacoes. Notorios sdo os fatos que
pertencem, como diz Brichetti, ao patrimonio estavel de conhecimento
do cidadio de cultura média, em determinada sociedade.”” Chiovenda®
entende como notérios os fatos “que nao possam negar sine tergiversatione”.

Exige-se, deste modo, que resida alguma duvida sobre os fatos de-
duzidos em juizo, ou seja, que sejam controvertidos e necessitem de
demonstracao judicial, pois os fatos incontroversos, na dic¢ao do Art.
334, inciso 111, do Cédigo de Processo Civil, nao dependem de prova.

Além de controvertidos os fatos devem ser relevantes e determinados.
Detendo-se sobte o tema, Teixeira Filho™ esclarece que “relevantes sio

os fatos relacionados diretamente com a agao, os que se revestem de efi-

26 Neste contexto, o Art. 302 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, dispondo sobre o principio da impugnagao
especifica dos fatos, impde ao réu “manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticdo inicial’, sob
a pena de serem presumidos como verdadeiros os ndo contestados, com as excecdes ali estabelecidas.

27 O notorio e o evidente nao precisam de prova.

28 MARQUES, op,, cit, 2005, p. 215

29 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes do direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, v. 3., p. 94
30 TEIXEIRA FILHO. Op. Cit., p. 29-30
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cacia para influenciar na decisdo da causa” e “determinados sao os fatos
individualizados, especificados, os que possuem caracteristicas capazes de
diferenca-los de quaisquer outros, que com eles possam se assemelhar”.

Sao alcangados pelo conceito da irrelevancia os fatos que, mesmo
possivel, ndo possibilitam a sua demonstracio em juizo, seja por sua
natureza seja por disposicao de lei.

A lei processual brasileira (Art. 334°") declara que nao dependem de
prova os fatos notérios; os afirmados por uma parte e confessados pela
parte contraria; os admitidos no processo como incontroversos e aque-
les em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de verdade.

Quanto aos fatos confessados pela parte tenho que se deve exigir a
confissao expressa, pois a confissao tacita admite prova em contrario,
dela resultando uma presungio ficta ou presumida, que pode ser afasta-
da pela parte e até pelo juiz no cotejo da prova.

Também as presuncoes legais (juris et de jure) dispensam a produgio
de provas pelas partes. As presungoes se classificam em legais e comuns
(hominis), conforme derivem da lei ou sejam estabelecidas pelo que ordi-
nariamente acontece. As presungoes simples derivam de um raciocinio
logico do juiz. As presuncdes legais juris et de jure (absolutas, perempto-
rias), em principio, nao admitem prova em contrario, o que nao aconte-
ce com as presuncoes legais juris tantum (relativas), pois somente preva-
lecem enquanto nao ilididas por provas em sentido contrario.

Conquanto seja regra que somente os fatos podem ser objeto de pro-
va, ¢ possivel que se exija também a prova do direito. Assim, a regra de

31 Art. 334. Nao dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria; Il - admitidos, no processo, como incontroversos; IV — em cujo favor milita presuncgéo legal de exis-
téncia ou de veracidade.
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que o juiz deve conhecer o direito nao é absoluta, como deixa evidente
o estabelecido no Art. 337 do Cédigo de Processo Civil brasileiro, ver-
bis: A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudindrio,
provar-lhe-d o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz. No mesmo sentido
dispoe o Art. 14 da Lei de introducdo as normas do Direito Brasileiro™:
Nao conhecendo a lei estrangeira, poderd o juiz exigir de quem a invoca prova do

texcto e da vigéncia.

No particular merece destaque a licao de Oliveira Deda®, no sentido
de que “no conceito de direito estrangeiro, porém, nao entra o “direito
das gentes”, que ¢é supraestatal”’, nem os “tratados, uma vez que inte-
gram a legislagdo interna do pais”.

Assim, mitiga-se excepcionalmente o aforismo latino consubstanciado
na regra “da mibi factum, dabo tibi ins” (da-me o fato e te darei o direito).

1.2.3 Finalidade da prova

A prova destina-se a apura¢ao da verdade e tem como principal desti-
natario a figura do julgador, por isso a afirmac¢ao encontrada na doutrina
de que a prova visa formar a convicgao do juiz. Neste sentido Tourinho
Filho™ afirma que “o objetivo ou finalidade da prova é formar a convic-
¢ao do Juiz sobre os elementos necessarios para a decisao da causa.”

Marinoni e Arenhaart™, no entanto, destacam que de uma breve in-
cursao “feita sobre alguns avangos na teoria do conhecimento pode-se

32 Decreto-lein. 4.657, de 4 de setembro de 1942.

33 DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A prova no processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006., p. 5.
34 TOURINHO FILHOS. 2005., op,, cit., p. 214.

35 MARINONIM e ARENHART, 2011, p. 53.
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extrair que a fung¢ao da prova ¢ se prestar como pega de argumentagao
no dialogo judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdi¢ao
sobre qual das partes devera ser beneficiada com a protegao juridica do
6rgao estatal.”

A prova nao se destina apenas a convencer o julgador, pois, além
disso, o compele na formagio do seu convencimento, ja que nao pode
decidir contrariamente as provas existentes nos autos, conforme a ila-
cdo que se extrai do Art. 131 do Cédigo de Processo Civil brasileiro™.
Com efeito, nao ¢ dado ao juiz julgar conforme a sua intima convicgao,
desconsiderando as provas colhidas nos autos. Embora livre para apre-
ciar a prova, deve atender aos fatos e circunstancias existentes nos au-
tos. Encontra-se, de todo modo, restrito a necessidade de fundamentar
sua decisdo, indicando os motivos que lhe formaram o convencimento.

Oportuna, pois, a afirmagao Teixeira Filho’ quando disse que “a
prova dos fatos, além de finalisticamente procurar convencer o Juiz ou
o Tribunal, constitui, para ele, uma justificativa para decidir em prejuizo
dos interesses da parte contra a qual a prova foi produzida, porquanto o
julgador deve ser, por forca do rigido principio legal, neutro, imparcial,
nao lhe sendo dado conferir maior ou menor credibilidade a esta ou
aquela alegacao.”

Por fim ndo se pode negar que a prova se destina, ainda, a convencer
a parte sobre a verdade dos fatos, resultando daf uma aceitagdao ao co-
mando judicial nela fundada.

36 Art. 131. 0 juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que néo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convenci-
mento. (Redacdo dada ao artigo pela Lei n° 5.925, de 01.10.1973, DOU 02.10.1973, com efeitos a partir de
01.01.1974)

37 TEIXEIRA FILHO. 1989., op,, cit., p. 42.
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1.3 Principios que regem as provas

Colhe-se da teoria geral do direito que os principios sao enunciados
juridicamente validos que orientam a compreensao do ordenamento ju-
ridico, com vista a elaboragao, aplicacio e integracao das normas, pos-

suindo, entdo, importancia essencial em qualquer sistema juridico.

Segundo Bandeira de Mello™ principio “é, por definicao, manda-
mento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fun-
damental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espi-
rito e servido de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exa-
tamente por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e The da sentido harmonico. E o conhecimento
dos principios que preside a intelec¢ao das diferentes partes componen-
tes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.”

Citando E de Castro, o professor Paulo Bonavides ensina que os
principios sao verdades objetivas, nem sempre pertencentes a0 mundo
do ser, sendo do dever ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de
vigéncia, validez e obrigatoriedade.

Na compreensao de José Afonso da Silva* os principios sao ordena-
¢oes que se irradiam e imantam os sistemas de normas.

Os principios sdo assim preceitos fundamentais admitidos como
base de sustenta¢ao de uma ciéncia ou sistema juridico, que se apresen-
tam com fung¢oes diversas, a saber: informadora; construtora, normati-
va, interpretativa, integrativa.

38 BANDEIRA DE MELLO, CELSON ANTONIO, Curso de Direito Administrativo. 172 ed. Malheiros Editores, p. 842/843.
39 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 72 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1997, p. 229
40 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 122 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1996., p. 94
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Além de fundamentais, os principios podem ser apenas técnicos,
destinando-se simplesmente a orientar a aplica¢ao da norma, vindo es-
pecificados no texto legal, por derivacao dos principios fundamentais.
Nesta hipotese sao direcionados ao aplicador do direito.

Vejamos, entdo, alguns principios relativos a prova que se apresen-
tam essenciais a compreensao do instituto e aplicagdo das regras de

direito probatorio.

1.3.1 Principio da igualdade, do contraditorio e da
ampla defesa

A Constituicdo, no art. 5°, caput'', consagra o principio fundamental
da igualdade positivando que “todos sao iguais perante a lei”. Compati-
bilizando-se com o principio constitucional, a lei processual civil brasi-
leira insere entre os deveres do juiz o de dirigir o processo assegurando
as partes “igualdade de tratamento” (CPC, Art. 125, I*).

Como nao poderia ser diferente, no ambito do processo também vigora
o principio da igualdade, assegurando-se as partes as mesmas oportunidades
para especificacao e producao das provas, tendentes a influir no julgamento
da causa. Assim ¢ que se assegura ao autor a prova dos fatos constitutivos dos
seus direitos e ao réu daqueles que sejam impeditivos, modificativos ou extin-
tivos do direito, conforme suas alegagoes. Além disso, produzida determinada
prova nao se pode olvidar o direito da parte adversa de se manifestar sobre ela
e de produzir prova em sentido contrario, como ¢ préprio do contraditério.

41 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

42 Art. 125. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Céddigo, competindo-lhe:
| - assegurar as partes igualdade de tratamento;
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Tais comandos tém importancia destacada na tematica probatoria,
por ser imposi¢ao principiologica assegurar as partes iguais oportuni-
dades de indicagao e produciao de provas, sob pena de se conduzir o
processo a nulidade, por indevida restricao do direito de defesa.

Ressalte-se, por relevante, que a lei nao exige que a parte produza
determinada prova, mas apenas assegura a oportunidade de produgio,
deixando para a parte interessada a liberdade de produzir ou nao a pro-

va, assumindo o 6nus de acdo ou omissao.

Assim, o principio da igualdade atinge a sua finalidade quando se assegu-
ra a parte a oportunidade de, querendo, produzir a prova de suas alegagoes.

Decorrente da igualdade das partes, a observancia do principio do
contraditério se apresenta como indispensavel a validade da produgao
da prova. Nao se admite no processo as provas produzidas em segredo,
sem que se faculte a sua impugnacao.

O principio do contraditério vem expresso no texto constitucional
(Art. 5%, LV), nos seguintes termos: aos litigantes, em processo judicial on ad-
ministrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes. Detendo-se sobre este principio, Nery
Junior® afirma que o “principio do contraditério, além de fundamental-
mente constituir em manifestacao do principio do estado de direito, tem
intima ligacdo com o da igualdade das partes e do direito de agao, pois o
texto constitucional, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa, quer significar que tanto o direito de a¢ao, quanto o direito de defesa
sao manifestagao do principio do contraditério.”

43 NEY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicao Federal, 22 ed. Editora Revista dos Tribunais.,
1995, p.122.
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A relagao processual pressupoe a presenga de autor e réu, que devem
ser tratados igualitariamente, especialmente na dinamica da produgao da
prova, onde a oportunidade de impugnacio se monstra indispensavel a
validade do processo. A impugnacio niao envolve apenas a contradi¢ao
da prova, mas também a oportunidade de contraprova.

No contraditério se concretiza a ampla defesa (nemzo inanditus damnari
potest). O principio da ampla defesa vem igualmente previsto no Art.
5%, LV, da Constitui¢ao Federal, onde se asseguram aos litigantes todos
os meios e recursos a ela inerentes para defesa de seus direitos. Assim,
nao se admite no processo qualquer restricao ao contraditério e a am-
pla defesa. Se uma parte, por exemplo, juntar ao processo determinado
documento ¢é de rigor que a outra seja ouvida a respeito, sob pena de
nulidade, somente afastavel na auséncia de prejuizo.

A ampla defesa e o contraditério se colocam, pois, como essenciais
no campo da produgao da prova, permitindo que as partes esclarecam
os fatos, impugnem as provas inidoneas, ilegitimas ou ilicitas, em suma,
contradigam as provas apresentadas pelo adversario.

1.3.2 Principio dispositivo

Como regra a inércia € inata a jurisdi¢ao civil, cabendo as partes a ini-
ciativa de suas pretensdes, inclusive as tendentes a producao da prova. A
lei processual consagra a inércia da jurisdi¢ao civil, cabendo a parte ou
ao interessado provoci-la (Art. 2° do CPC*).

44 Art.2°. Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional senao quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos
e forma legais.
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Assim, a atividade do juiz no processo depende de pedido da parte,
ressalvadas as hipoteses expressamente estabelecidas em lei, de que sdo
exemplos, no campo da prova, os artigos 130%, 342%,437* ¢ 1.107* do
Coédigo de Processo Civil, onde o juiz se encontra, excepcionalmente,
autorizado a determinar, de oficio, a produgao da prova.

A iniciativa probatéria do juiz, como exce¢do a regra geral, somente
deve ocorrer quando a prova se fizer necessaria ao conhecimento da ver-
dade, notadamente diante da deficiéncia do conjunto probatério, que nao
permite aferir, com um minimo de certeza e plausibilidade, a verdade dos
fatos, restando impossibilitado o julgamento que, em se verificando neste

contexto, se daria com base em provas contraditérias e incompletas.

Ao julgador nao é permitido pronunciar o #on liguet, devendo, entio,
verificando a necessidade e utilidade da prova, determinar a sua pro-
dugao, suprindo, assim, a omissao das partes em proveito da busca da
verdade material e da plena efetividade do processo.

1.3.3 Principio da necessidade da prova

A prova se faz necessaria porque as partes devem comprovar suas
alegacoes, segundo as regras de distribuicio do 6nus da prova. E de
nenhuma valia alegar fatos em juizo sem comprova-los, dai a regra pro-

cessual no sentido de que cabe a quem alega o fato a sua prova. Cor-

45 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugéo do
processo, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente protelatdrias.

46 Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento pessoal das
partes, a fim de interrogé-las sobre os fatos da causa.

47 Art.437.0 juiz podera determinar, de oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova pericia, quando
a matéria nao lhe parecer suficientemente esclarecida.

48 Art. 1107. Os interessados podem produzir as provas destinadas a demonstrar as suas alegagoes; mas ao juiz é
licito investigar livremente os fatos e ordenar de oficio a realizagdo de quaisquer provas.
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relatamente, o juiz somente pode decidir conforme a prova dos fatos,
ou seja, a prova ¢ necessaria a formagao da convicgao do juiz, que niao
pode decidir se fiando apenas nas alegacoes das partes (secundum allegata
et probata index iudicare debif). Agindo diversamente, o juiz estaria deci-
dindo pelo principio da intima convicgao, incompativel com sistema
processual em vigor do livte convencimento motivado (CPC, art. 131%).

1.3.4 Principio da unidade ou comunhao da prova

Uma vez admitida no processo a prova passa a integrar o acervo
probatério apto a formar a convicgao do julgador, que ndo pode, assim,
distanciar-se dos meios de prova carreados aos autos, devendo aprecia-
-los e valora-los como um todo unitario: um conjunto de meios tenden-

tes a comprovagao dos fatos e ao alcance da verdade judicial.

Assim, pelo principio da comunhio ou da aquisi¢iao processual, uma
vez produzida, a prova passa a integrar o acervo probatério, sendo co-
tejada independentemente de quem a produziu, podendo desse modo
ser aproveitada por qualquer uma das partes.

A mesma regra se aplica as provas produzidas por determinagio
do julgador.

Segundo este principio, uma vez produzida, a prova se desvincula de
quem a produziu passando a pertencer ao processo, dele nao podendo
mais ser desentranhada.

49 Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que nao alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.
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1.3.5 Principio da legalidade

A atividade probatoria nao é conduzida ao bel prazer das partes, sem qual-
quer restricao legal quanto ao tempo, lugar, meios de producao. Ao reverso, a
lei disciplina com certa rigidez 0 momento em que as partes devem produzir
as provas, tracando as diretrizes de tempo, lugar, adequagao e meios. Assim é
que o Zempo oportuno para a producao da prova, como regra, ¢ na instancia a
quo, na fase probatdria, no se admitindo que seja produzida em grau de re-
curso. Quanto ao Jgar, por expressa determinacao legal, salvo disposicio em
contratio, as provas devem set produzidas em audiéncia (CPC, 336”).

Ha igualmente restrigao legal aos »zeios de provas, nao sendo possivel,
como regra, a utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos. Segundo
a lei processual, todos os meios legais, bem como os moralmente legiti-
mos, ainda que nao especificados neste Codigo, sao habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa (CPC, Art. 332).

Outrossim determinados fatos somente se provam na forma especi-
ficada em lei. Assim é que o Art. 366 do CPC estabelece que “quando a
lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma
outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”. Ou seja,
exige-se adeqnagao do meio de prova em relagao aos fatos a comprovar.

1.3.6 Principio da oralidade

O processo pode se apresentar de forma esctita ou oral, nao havendo
um procedimento genuinamente oral ou escrito. No processo civil bra-
sileiro predomina a oralidade, especialmente na produgao das provas em

50 Art. 336. Salvo disposicao especial em contrario, as provas devem ser produzidas em audiéncia.
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audiéncia, com a inquiri¢ao de testemunhas e peritos, bem assim durante
o depoimento das partes e prepostos. Exige-se, no entanto, para certos
atos, a forma escrita, como a peti¢ao inicial. Amaral Santos ensina que a
oralidade se informa pelos seguintes principios: a) principio da oralidade,
ou da predominancia da palavra falada; b) principio da imediatidade, ou
da imediagao, ou da imediatidade da relagao do juiz com as partes e as
provas; c) principio da identidade fisica do juiz; d) principio da concentra-
¢do da causa; e ¢) principio da irrecorribilidade dos interlocutérios.

1.3.7 Principio da imediacao

O jurista Teixeira Filho**, valendo-se dos ensinamentos de Pestana
Aguiar, ressalta que este principio esta, ha muito, “consagrado na dou-
trina alema (“Unmittelbarkeit”) e foi subdividido por Goldschmidt em
dois outros: a) sob o angulo subjetivo ou formal, temos o que estabelece
deva o Juiz manter contato pessoal e imediato com os meios de prova,
sobretudo o oral; b) sob o angulo objetivo ou material, temos o que
preconiza que os meios probantes devem estar, o quanto possivel, mais
proximo da percepgao sensorial do Juiz e das partes.”

O principio revela, entdo, a proximidade do juiz com os meios de pro-
va, 0 que sentido com mais evidéncia durante o interrogatério das partes
e na inquiri¢ao das testemunhas e peritos. Exige-se do juiz, como sujeito
e diretor do processo, uma participagao direta e imediata na colheita da
prova, sem intermedia¢ao, notadamente na producao da prova oral.

51 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeira Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, 112 ed. 1987, p 87/88
52 TEEIXERA FILHO, 1989, p. 49
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1.3.8 Principio da liberdade da prova e da proibicao
da provaiilicita

A lei processual civil brasileira enumera alguns meios de provas, nao
os tendo, entretanto, com exaurientes. O Art. 332 do CPC, no parti-
cular, estabelece que todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sao habeis para
provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.

Assim, estejam enumerados ou niao no texto legal, sdo admitidos
como prova os meios legais™ e os moralmente legitimos. Contratiamen-
te nao se admitem as provas obtidas por meios ilicitos ou que atentem
contra a moralidade e os principios da dignidade humana.

Nao ha, pois, plena liberdade na produgao da prova. As partes nao
téem o direito absoluto de produzir toda e qualquer prova, ainda que sejam
imorais ou ilicitas. Somente sao admitidos os meios legais e os moralmen-
te legitimos. Veda-se, na nossa ordem juridica, a utilizagao de provas ob-
tidas por meios ilicitos. Neste particular a Constituicao Federal ¢ taxativa,
nio excepcionando qualquer tipo de procedimento, dispondo, no Art. 5°,
inciso LVI, que ““sao inadpissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.”

Portanto, nao ha liberdade absoluta na produgdo da prova. Veda-se,
por exemplo, a prova obtida por meio de tortura, hipnose, com minis-
tracao de entorpecentes, do soro da verdade; obtidas clandestinamente,

53 0O Cddigo Civil Brasileiro (Lei 10.406, de 10/01/202), no Art. 136, estabelece que:
Art. 136. Os atos juridicos, a que se nao impde forma especial, poderao provar-se mediante:
| - Confisséo.
Il - Atos processados em juizo.
Il - Documentos publicos ou particulares.
Doutrina Vinculada
IV - Testemunhas.
V - Presuncao.
VI - Exames e vistorias.
VII - Arbitramento.
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com violagao do direito a intimidade ou com ofensa ao procedimento

legal, como ocorre nas interceptagdes sem autorizagao judicial.

A problematica da liberdade da prova e da ilicitude da prova sera ob-
jeto de ponderagdes mais demoradas adiante, por ser o objeto principal
teste trabalho. Por enquanto anote-se, apenas, que ha corrente doutrina-
ria que veda a utilizagdo de meios de provas obtidos por meios ilicitos,
COMO expresso em Nosso texto constitucional, e outra que a admite
mediante juizo de ponderagao e razoabilidade, conforme os direitos e
interesses em questao.

1.4 Classificacao das provas

As provas classificam-se, como regra, com base em trés critérios princi-
pais: 2) quanto ao objeto; b) quanto ao sujeito; e ¢) quanto a forma da prova.

Como ressaltado o objeto da prova reside no fato a ser comprovado.
Quanto a este a prova de subdivide em prova direta e indireta. A primei-
ra relaciona-se diretamente com o fato objeto da prova, tais como a
inspecao judicial e a inquiri¢ao de testemunhas presenciais. A segunda,
diversamente, ndo se vincula diretamente ao fato probando, mas sim a
outro que conduz reflexamente, por um raciocinio légico, aquele fato,

tais como os indicios e presungoes.

Tourinho Neto* afirma que as “provas podem ser diretas ou indire-
tas, conforme se refiram ao proprio fato ou thema probandum, ou, entio,
a outro, mas que, por ilagao, levam ao fato probando. O testemunho e
anditu é prova indireta. Ja o testemunho de visu é prova direta”.

54 TOURINHO NETO. 2005., op,, cit, p. 217.

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.38 - p. 295-392 - jul./dez. 2013



a1Tr

L

3 22 Francisco Luis Rios Alves

Quanto ao sujeito, a prova é pessoal ou real. Sobre uma e outra Ama-
ral Santos™ afirma que a prova pessoal é toda afirmacao pessoal cons-
ciente, destinada a fazer fé dos fatos afirmados enquanto que a prova
real de um fato consiste na atestagao inconsciente, feita por uma coisa,
das modalidades que o fato probando lhe imprimiu.

No que toca a forma, ou seja, 2 maneira como apresentada em juizo,
a prova pode ser testemunhal, documental ou material. A prova testemu-
nhal, em sentido amplo, engloba o depoimento de testemunhas, de partes
e peritos, a confissao. A prova documental ¢ a afirmagao escrita ou gra-
vada de determinado fato, como as escrituras publicas ou particulares, as
cartas, fotografias etc. A prova é material quando emanada da coisa, tal o
corpo de delito, os exames periciais, os instrumentos do crime. Tourinho
Neto™ afirma que “a prova pode ser pessoal, significando a afirmacio feita
por uma pessoa: testemunho, interrogatorio, declaracio; documental, que é
a afirmagao feita por escrito; e aterial, “consistente em qualquer materia-
lidade que sirva de prova ao fato probando™: o instrumento do crime, os
producta sceleris, as coisas apreendidas, os exames pericias.”

As provas classificam-se, ainda, quanto a sua preparagao, em causais
ou simples e preconstituidas. As primeiras sdo aquelas preparadas no cur-
so da demanda, como os depoimentos das testemunhas que presenciaram
o fato e os documentos nao representativos do fato probando. As provas
preconstituidas sao aquelas previamente preparadas para utilizagio em

face de eventual litigio, como os instrumentos publicos e particulares.

55 AMARAL SANTOS, op, cit, 1987, p. 332.
56 TOURINHO NETO. 2005., op, cit, p. 218.
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1.5 Fontes e meios de provas

A doutrina distingue as fontes dos meios de prova. As fontes de
provas seriam os elementos externos ao processo que posam de qual-
quer modo influir no julgamento. Sao fontes de provas tanto as pessoas
como as coisas, de onde se extraem informagdes necessarias a aprecia-
¢a0 da causa. Os meios de prova sao os instrumentos (pessoais ou reais)
levados ao processo com a finalidade de revelar ao juiz a verdade dos
fatos, de que sao exemplos o depoimento pessoal, a prova documental,

a prova pericial, a inspecao judicial etc.

Toutinho Neto® ensina que fonte de prova é “tudo quanto possa minis-
trar indicagbes utels cujas comprovagoes sejam necessarias’” e que 72¢z0
de prova ““¢é tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a compro-
vac¢do da verdade que se procura no processo.” Carnelutti®®, a respeito,
se expressa do seguinte modo: “até que nao se proponha terminologia
melhor, chamo por minha conta weio de prova a atividade do juiz median-
te a qual busca a verdade a provar, e fonte de prova ao fato do qual se ser-
ve para deduzir a prépria verdade.” Oliveira Deda® destaca que alguns
processualista procuram distinguir meios de fontes prova, reportando-
-se a0 Professor Juan Montero Aroca, da Universidade de Valencia, para
quem “fonte é um conceito extrajuridico, metajuridico ou ajuridico, por
corresponder a uma realidade anterior e estranha ao processo, enquanto
meio ¢ um conceito juridico e, especificamente, processual. As fontes

preexistem ao processo, enquanto neste so se praticam os meios.”

Em alguns sistemas juridicos os meios de provas siao taxativos, nao
se admitindo as provas atipicas. No direito brasileiro a lei estabelece os

57 TOURINHO NETO. 2005, op., cit., p. 217
58 CARNELUTTI, Francesco. A prova Civil. Traduzido por Lisa Pary Scarpa, 42 ed. Bookseller, 2005, p. 99.
59 OLIVEIRA DEDA, Artur Oscar. A prova no Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 15.
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meios de prova que podem ser utilizados no processo, nao se vinculan-
do, entretanto, ao sistema da taxatividade legal dos meios de prova, pois
admite outros meios de provas diversos dos arrolados em lei. O Codigo
Civil brasileiro, por exemplo, no Art. 212, estabelece que o fato juridico
pode ser provado mediante confissao, documento, testemunha, presun-
¢ao e pericia. Por seu turno, o Codigo de Processo Civil, no Art. 332, es-
tabelece que todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados no codigo, sao habeis para provar a verdade
dos fatos, em que se funda a agao ou a defesa. A semelhanca da lei subs-
tantiva civil, o Codigo de Processo Civil disciplina os seguintes meios
de prova: depoimento pessoal (Artigos 342 a 347), confissio (Artigos
348 a 363), exibi¢ao de documento ou coisa (Artigos 355 a 363), prova
documental (Artigos 364 a 399), prova testemunhal (Artigos 400 a 419),
prova pericial e inspecao judicial (Artigos 440 a 443). Além destes meios
de prova, como ressaltado, sao admitidos outros nao especificados no
Coédigo de Processo Civil, desde que moralmente legitimos, de que sao

exemplos o reconhecimento de pessoas ou coisa e a prova emprestada.

1.6 Provas ilegais, ilegitimas e ilicitas

A doutrina patria revela-se, de certo modo, assente no sentido de que
as provas ilicitas e ilegitimas sdo espécies de provas consideradas ilegais.
Ou seja, as provas ilicitas e ilegitimas seriam comuns ao género provas
ilegais, distinguindo-se, apenas, quando ao lugar da obtencao.

No ambito do direito Processual Penal, o Professor Luiz Flavio Go-
mes®, a respeito da distin¢do entre provas ilicitas, ilegitimas e ilegais,
tece as seguintes consideracdes conclusivas: “o que ¢é decisivo para se

60 GOMES. Luiz Flavio. Lei n° 11.690/2008 e provas ilicitas: conceito e inadmissibilidade. Artigo publicado na Re-
vista Juris Sintese n° 74 — nov/dez de 2008
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descobrir se uma prova ¢ ilicita ou ilegitima é o /cus da sua obtencao:
dentro ou fora do processo. De qualquer maneira, combinando-se o
que diz a CF, art. 5°, inciso LVI (“Sao inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”) com o que ficou assentado no novo
art. 157 do CPP (“ilicitas sao as provas obtidas em violagao a normas
constitucionais ou legais”), se vé que umas e outras (ilicitas ou ilegiti-
mas) passaram a ter um mesmo e Unico regramento juridico: sao inad-
missiveis (cf. PACHECO, Denilson Feitoza, Direito processual penal, 3.
ed., Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p. 812).”

As provas ilicitas qualificam-se como sendo aquelas que transgri-
dem as normas constitucionais, garantidoras das liberdades publicas.
Colhe-se da doutrina dos Professores Scarance Fernandes, Gomes Fi-
lho e Ada Grinover aquilo que se deve entender por provas ilicitas: “Por
prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida
infringindo-se normas ou principios colocados pela Constituigao e pe-
las leis, frequentemente para a protegao das liberdades publicas e dos
direitos da personalidade e daquela sua manifestacio que é o direito a
intimidade. Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violag¢ao
do domicilio (Art. 5°, XI, CF) ou das comunicacdes (art. 5°, XII, CF); as
conseguidas mediante tortura ou maus tratos (art. 5%, 111, CF); as colhi-
das com infringéncia a intimidade (art. 5°, X, CF), etc.” (z, As nulidades
no processo penal, p. 109).

As provas ilegais caracterizam-se, entdo, pela infringéncia a norma
de direito material, seja de origem constitucional ou infraconstitucional,
sendo assim consideradas provas ilicitas, ou pela infringéncia a norma de
direito processual, no momento de sua produc¢ao, quando entio seriam
qualificadas como provas zegitimas.

A Constituicao Federal brasileira considera como znadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos, como ¢é expresso a res-
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peito o Art. 5° inciso LVI, da Constituicao Federal de 1988. A norma
constitucional nio distingue a inadmissibilidade no ambito do processo
penal, civil ou trabalhista, de modo que a proibi¢ao da utilizacao de
meios de provas obtidos por meios ilicitos se estende ao processo em
sentido amplo.

A Constitui¢do portuguesa qualifica como nulas as provas obtidas
por meios ilicitos, consoante a reda¢ao do seu Art. 32, verbis: “Sao nulas
todas as provas obtidas mediante tortura, coagao, ofensa da integridade
fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida privada, no do-
micflio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes”.

E também um referencial quase inquestionado a impossibilidade
de sustentar uma teoria que admita livremente as provas ilicitas apos a
Constituicao de 1988. Afinal, o art. 5°, LVI, dispoe que “sao inadmiti-
das, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Registre-se, por fim, que embora haja entendimento no sentido da ad-
missibilidade da prova obtida por meio ilicito, em situa¢des excepcionais,
em que se revelam em conflito direitos fundamentais, fazendo-se, entao
um juizo de prevaléncia mediante razoabilidade e ponderacao, a posi¢ao
que prevalece na doutrina patria é no sentido da inadmissibilidade das
provas obtidas por meios ilicitos, seja por for¢a da expressa determinagao
constitucional (Art. 5°, LVI), seja, ainda, com fundamento nos seguintes
argumentos, tecidos, sinteticamente, por Maria Beatriz Oliveira®:

O direito ¢ um todo unitirio, formando um universo que nio é com-
posto por compartimentos estanques. Se a prova ¢ ilicita, afronta ao
direito em seu universo, nao sendo admitida no processo, ainda que nao
seja instrumental a norma violada. O ilicito contamina todo o direito

e ndo somente partes separadas. Nio se pode olvidar que toda prova

61 OLIVEIRA, Maria Beatriz. Provas ilicitas. Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio de Janeiro, a. 11, n. 15, p.
281, 1999.
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ilicita ofende a Constitui¢do por atingir valores fundamentais do indi-
viduo. E, como ¢ reconhecido em favor do Estado uma presungio de
legalidade e moralidade de seus atos, ndo se pode admitir, por parte de

seus agentes, o uso de meios condenaveis.

1.7 Sistemas de valoracao da prova

Compete as partes a indicagdo e produgiao das provas tendentes a
comprovagao dos fatos deduzidos em juizo. Ao julgador, por seu turno,
compete avaliar as provas produzidas pelas partes e lhes atribuir o valor
que meregam, com vistas a composi¢ao da lide.

Como salienta Amaral Santos®, na “avaliacio se desenvolve o traba-
lho intelectual do juiz. E ato seu. E ele quem pesa e estima as provas.
Ele, que as coligiu, dirigiu, inspecionou, ¢ quem delas vai extrair a ver-
dade.” O jurista patrio salienta, ainda, que “o trabalho intelectual do juiz
nao pode ser desordenado, arbitrario; deve seguir um critério.”

A doutrina costuma referir-se a trés sistemas de valoragao de prova,
a saber: a) o sistema legal, b) o sistema da livre convicgao € c) o sistema da per-

suasao racional.

No primeiro sistema o valor de cada prova encontra-se previamente
positivado na norma juridica; no segundo sistema, o juiz se apresenta
com ampla e irrestrita liberdade para valorar a prova; no terceiro, tam-
bém denominado sistema do livre convencimento motivado, o juiz tem liberda-
de para formar a sua convicgao, valorando e ponderando racionalmente
as provas, devendo, no entanto, motivar seu convencimento, atendendo

aos fatos e circunstancias constantes dos autos.

62 AMARAL SANTO, 1987, op,, cit., p. 381
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Reportando-se a evolugiao historica dos sistemas de valoragao da
prova, Amaral Santos® refere-se as orddlias ou juizos de Dens, onde al-
guém era submetido a uma prova “na esperanca de que Deus nio o
deixaria sair com vida, ou sem um sinal evidente, se ndo dissesse a ver-
dade”. Com tal sistema conviveu o juramento, também de carater reli-
gloso, cuja abusividade dos juramentos falsos levou a criagao da figura
dos “conspurgadores — juratores, conjuratores — e que consistia no juramento
de outras pessoas em abono da pessoa que prestava juramento”. As ot-
dalias foram abolidas a partir do século XI sobrevindo em substitui¢ao
o sistema da tarifacdo das provas ou da prova legal, no qual “as regras
legais estabelecem os casos em que o juiz deve considerar provado, ou
nao, um fato”, destinando-se a instrugdao “a produzir a certeza legal”.
Como evidente, o juiz nao tinha qualquer liberdade para interpretar e

valorar as provas, previamente sopesadas pela lei.

Como reagio ao sistema da prova legal, surgiu o sistema da livre con-
vicgao do julgador, que passou a ter liberdade para valorar a prova con-
forme sua consciéncia e intima convicgao. Neste sistema, salienta Almei-

da Garcia®

, “0 juiz ndo tem a obrigacdo de apoiar-se no resultado das
provas produzidas no processo, nem em qualquer meio de informagao
que possa ser fiscalizado pelas partes. Nesse método, o magistrado forma
sua convicgao acerca da verdade com a prova dos autos, fora da prova dos
autos e ainda contra a prova dos autos.” O sistema da {ntima convicgao,
como evidente, conduz a injusticas e arbitrariedades, porquanto deixa ao
critério exclusivo do julgador a avaliagao das provas, sem necessidade de
motivacdo da sua decisdo conforme as circunstiancias dos autos. Amaral
Santos® adverte que o sistema peca “por ofender dois principios funda-
mentais de justi¢a: o de que ninguém pode ser condenado sem ser ouvido

b

(ne inauditus condenmmnetur) e o da sociabilidade do convencimento.

63 AMARAL SANTOS, 1987. Op,, cit., p. 382.
64 ALMEIDA GARCIA, André. Prova Civil, Saraiva, 2010, 12 ed., p. 71
65 AMRAL SANTOS, 1987. Op., cit., p. 383.
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O sistema da persuasao racional, atualmente adotado no processo civil
brasileiro (CPC, Art. 131),° surgiu da necessidade de condicionar o con-
vencimento do julgador as provas dos autos, afastando-se as injusticas
decorrentes do sistema da convicgao intima. Nesse sistema o juiz avalia
livremente a provas, mas nao firma sua convic¢ao de suas impressoes
pessoais, desapegada das provas coligidas, mas sim conforme as provas
constantes dos autos. Nao se admite, assim, o julgamento com base em

provas estranhas a0 processo.

Como esclarece Amaral Santos, a “convic¢ao fica, assim, condiciona-
da: a) aos fatos nos quais se funda a relagao juridica controvertida; b) as
provas desses fatos, colhidas no processo; c) as regras legais e as maximas

de experiéncia; e, por isso, que é condicionada, devera ser motivada.”

Registre-se, por fim, que a ado¢ao do sistema do livre convenci-
mento motivado nao afasta a aplicagao do sistema da tarifacao de
provas. Alias, no processo civil patrio encontram-se dispositivos que
se afinam com o sistema legal de provas, sendo exce¢ao ao sistema do
livre convencimento motivado. A titulo de exemplo veja-se o disposto
no Art. 401 do CPC, onde positivado que “a prova exclusivamente
testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor nao exceda o décu-
plo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram
celebrados.” Outro exemplo de tarifacido encontra-se no Art. 405, §
1°, 111, do CPC, quando veda a oitiva, como testemunha, de menor de
dezesseis anos.

66 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda
que nao alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.
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2 Provas obtidas por meios ilicitos

2.1 Consideracoes iniciais

A produgdo da prova destina-se a formacdo de uma verdade, seja
real, tida também como material ou substancial, seja juridica ou formal.
Essa prova, no entanto, deve ser produzida conforme a ordem juridica,
pois repugna ao direito a admissdo de uma prova que tenha sido obtida

contra legemr ou sem atengao as regras da moralidade.

Apresentam-se situagdes, No entanto, em que a prova se apresenta
a consideracdo do julgador com vicios, sejam materiais sejam formais,
demandando, assim, uma avaliacio interpretativa sobre sua admissao
como meio de prova no processo.

Discute-se, entdo, sobre a possibilidade de admissao de provas no
processo civil, penal ou trabalhista ainda que niao tenham sido alcanga-
das por meios legitimos ou moralmente aceitaveis e mesmo constituidas

contrariamente a ordem juridica.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem not-
ma expressa determinando a inadmissdo, no processo, das provas obti-
das por meios ilicitos (Art. 5°, LVI)?.

O Cédigo de Processo Civil brasileiro (Art. 332), por seu turno, afirma
que todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
nao especificados no Coédigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos,
em que se funda a agao ou a defesa. Deste modo, contrario sensu, a lei pro-

67 LVI-sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

Revista da ESMAPE - Recife - v. 18 - n.38 - p.295-392 - jul./dez. 2013



Provaiilicita e sua admisséo no processo civil 331

cessual civil brasileira afasta a utilizagido dos meios de prova considerados
ilegais e os moralmente ilegitimos, somente admitindo os meios legais.

O direito a prova, no entanto, se apresenta como uma garantia cons-
titucional, ja que se assegura aos litigantes o devido processo legal, com
o contraditério e a ampla defesa (CE, Art. 5°, LV), ndo se podendo falar
em amplitude de defesa sem acesso a ampla produgio de provas em
juizo. Afirma-se, ainda, no processo penal, o principio da presuncio de
inocéncia, como uma garantia fundamental do individuo, de tal modo a
impor limites e vedagoes a produgao de provas por meios ilegais. Surge,
entdo, o dilema posto no confronto de tais principios e garantias cons-
titucionais e a possibilidade do uso no processo da prova ilegal, no seu
sentido amplo, envolvendo a prova ilicita e a ilegitima.

Sobreleva, portanto, a polémica entre a necessidade de se conformar
a busca da verdade real ou juridica, de um lado, e a necessidade de se
assegurar os direitos fundamentais.

Neste contexto, ressalta Barbosa Moreira® que “o problema das provas
ilicitas inclui-se entre os mais drduos que a ciéncia processual e a politica legislativa
tém precisado enfrentar, dada a singular relevancia dos valores eventualmente em
conflito.” (Moreira, 1996, p. 21)

2.2 Terminologias e definicao

A nogao que se extrai do texto constitucional (Art. 5°, LVI) conduz
naturalmente a ado¢do da terminologia provas ilicitas, havendo, no entan-
to, quem atribua outra denominagao as provas obtidas por meios nao

68 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicao e as provas ilicitamente adquiridas. Revista de Direito Adminis-
trativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 205, p. 11-22, 1996.
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acolhidos pela ordem juridica, por serem ilegais ou moralmente inacei-
taveis. Neste contexto, a doutrina se refere, ainda, no meu sentir com
propriedade, as provas ilicitas como categoria ou espécies das provas
vedadas, conforme expressiao haurida dos ensinamentos de Peitro Nu-
volone®, acolhidos na doutrina da professora Ada Pellegrini Grinover.””
As provas vedadas, segundo essa doutrina, compreenderiam as provas

ilicitas estrito senso e as provas ilegitimas.

As provas ilicitas, propriamente ditas, seriam aquelas obtidas com
violacdo a normas ou principios de direito material, especialmente da-
queles assentados no texto constitucional, conforme a ilagao que se ex-
trai da interpretagao auténtica conferida pelo legislador no Art. 157 do
Codigo de Processo Penal brasileiro, verbis: Sao inadmissivess, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em viola-
¢do a normas constitucionais ou legais. Nesta categoria se inserem as provas
colhidas com invasiao de domicilio, com uso de tortura, mediante inter-

ceptacio telefonica nao autorizada pelo Judiciario etc.

Por seu turno, as provas ilegitimas resultam da infringéncia de nor-
mas de indole processual, como seria o caso da inquiricao de testemu-
nha impedida de depor ou mesmo de admissao e valora¢ao de uma pro-
va sem respeito ao contraditorio. Ainda, seria ilegitima a prova pericial
realizada sem que as partes tenham sido intimadas para acompanha-la.

Portanto impde-se considerar se a prova foi produzida com base em
uma proibi¢ao decorrente de lei processual ou se o vicio que a conta-
mina tem natureza material, configurando, a primeira situa¢ao as cha-
madas provas ilegitimas e a segunda as assim denominadas provas ilicitas.
Ambas, no entanto, sio tidas como provas ilegais. Com efeito, como

esclarece Ada Pellegrini Grinover, “quando a proibicao for colocada

69 Cf. NUVOLONE, Pietro.Le prove vietate nel processo penale nei paesi di diritto latino. In: Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1991.
70 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas e processo penal, 1976, pags. 126-129
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por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente pro-
duzida); quando, pelo contrario, a proibi¢ao for de natureza material, a

prova sera ilicitamente obtida’”’.

A Constituicao Federal, no entanto, nao se reporta a “provas ilici-

b

tas”, mas sim a provas “obtidas por meios ilicitos”, exigindo, entio,

alguma consideragao a respeito.

Os fatos, por certo, podem ser provados por meios diversos, que
podem ser licitos ou ilicitos. A ordem juridica repugna as provas ilici-
tas, sendo assim consideradas inadmissiveis. Sao ilicitas as provas alcan-
¢adas mediante tortura, com uso de hipnose, com ofensa as garantias
individuais que asseguram a inviolabilidade do domicilio e o direito a
intimidade da vida privada etc. Neste contexto verifica-se que a expres-
sao “provas ilicitas” nao tem sentido hermenéutico diverso de “provas
obtidas por meios ilicitos”.

De fato, os meios de prova, como regra, sio sempre conforme o di-
reito, como é o caso da confissio, da interceptacao telefonica, da prova
documental ou testemunhal. O que vai de encontro a ordem juridica
processual ou material é a forma de obtenc¢ao de tais meios de prova.
Assim é que uma prova testemunhal produzida mediante coa¢ao nao
¢ admitida, bem como a confissio alcancada com recurso a tortura.
Também nao se admite como meio de prova a captagao ambiental sem

autoriza¢ao do Judiciario, pois isso vai de encontro ao direito posto.

Disso resulta que a expressao provas ilicita deve ser acolhida no sen-
tido de provas obtidas por meios ilicitos, conforme a referéncia do le-
gislador constitucional.

71 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. As nulidades no processo penal. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 1992, p. 113.
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2.3 Provasilicitas, provas atipicas e proibi¢cao de provas

Seguramente que nao se confundem as provas ilicitas com as provas
ditas atipicas. As provas ilicitas, como ja assentado, referem-se aque-
las produzidas contrariamente as normas de direito material (provas
ilicitas propriamente ditas) e processual (provas ilegitimas), sendo es-
pécies do género provas ilegais. As provas atipicas, diversamente, sio
aquelas nio indicadas pelo legislador nos textos legais como meio
apto a prova das alegagoes.

Assim, as provas atipicas seriam aquelas nao previstas nos textos
normativos nao se confundindo, evidentemente, com provas obtidas
com violagao dos textos legais. A auséncia de previsao legal, a evidéncia,
nao torna a prova atipica em prova ilicita, sendo, entretanto, possivel a
existéncia de provas atipicas ilegais (ilicitas e ilegitimas).

As provas atipicas sao expressamente admitidas pela lei processual,
pois resultam da clausula de abertura contida no Art. 332 do Codigo
de Processo Civil, quando afirma que “Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cddigo, sao habeis para
provar a verdade dos fatos.” Portanto, além do rol taxativo previsto na
lei, tais como o depoimento pessoal, a confissao, os documentos, as
testemunhas, a pericia e a inspecao judicial, sio admitidos outros meios
de provas, desde que “moralmente legitimos”. Sao meios de provas ati-
picos, por exemplo, a prova emprestada, ou seja, aquela produzida em
processo e admitida como prova em outro feito.

Vé-se, entdo, que as provas atipicas sao admitidas no direito pro-
cessual brasileiro, desde que moralmente legitimas. Sdo as provas sem
denominagio legal, na expressao utilizada por Carnelutti e que sao ad-
mitidas desde que idoneas.
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Registre-se que as provas atipicas podem ser licitas ou ilicitas, a se-
melhancga das provas tipicas, conforme sejam produzidas com ou sem
observancia das regras de direito material ou processual. O uso da pro-
va emprestada produzida sem observancia do devido processo legal re-
vela a sua ilegitimidade como meio de prova atipico.

Quanto as proibigoes de producao de provas, se apresentam de trés
maneiras diversas, a saber: a) proibi¢oes de temas de provas; b) proi-
bi¢oes de meios de provas e c) proibicdo de métodos de provas. As
primeiras dizem respeito as proibicSes quanto a determinados fatos,
que nao poderiam ser objeto de prova, tais como os fatos que consti-
tuem segredo de Estado, por exemplo. Também é o caso da prova da
declaragao injuriosa no crime de injaria (CP, Art. 140), tendo em vista
a vedagao da excecdo da verdade. As segundas (dos meios de prova)
referem-se aqueles meios de prova que nao podem ser utilizados no
processo por irem de encontro a um direito ou interesse que exige pro-
tecao, de que sao exemplos as provas protegidas pelo sigilo profissional,
bem assim os documentos que, em virtude de sigilo, ndo possam ser
apresentados em jufzo. As proibi¢des de métodos de prova reportam-se
aos meios de prova viciados pela ilicitude ou ilegitimidade, tais como a
confissao obtida mediante tortura e a prova testemunhal coagida. Ou
seja, nao sao admitidas as provas obtidas por meios ilicitos nem mesmo

as provas ilegitimas, por desprezo das regras de natureza processual.

Neste tema particular (de proibicio de provas) releva como con-
sequéncia a proibi¢ao da valoragdo da prova, ou seja, sendo a prova
produzida com desprezo das regras de proibigao, ndo seria possivel a
sua admissao e valora¢ao pelo julgador com vista a composi¢ao da lide.
A proibic¢ao de valoragao da prova, no entanto, nao é absoluta. E pos-
sivel, em determinados casos, que se admita a valora¢ao, como seria a
hipétese da proibicao de utilizagao de determinados meio de prova com
afastamento do impedimento legal, de que ¢ exemplo a valoragao do
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depoimento sobre fatos protegidos pelo sigilo, havendo anuéncia dos

interessados na sua produgao e admissio como prova em juizo.

2.4 Origem e evolucao dainadmissibilidade da prova
ilicita

A problematica ligada a exclusio da prova ilicita somente recente-
mente mereceu maior aten¢ao dos juristas, dado que, no passado, havia
uma tendéncia exagerada a busca da verdade real, ainda que com sacrifi-
cio dos direitos fundamentais dos individuos. Assim é que se autorizava
o julgamento pelo sistema do livre convencimento sem se dedicar muita
atengdo as consequéncias ruinosas advindas do uso de provas ilegais ou
ilegitimas. Interessava mais a sociedade a busca da verdade real do que
assegurar os direitos e garantias individuais. Como salienta Avolio™, os
defensores da admissibilidade das provas ilicitas, devotados a busca da
verdade real, “colocavam a reconstrugao da realidade como principio
inspirador do processo, argumentando que prescindir de provas formal-
mente corretas pela tao sé existéncia de fraude em sua obtencio seria
prescindir voluntariamente de elementos de convicgdo relevantes para

o justo resultado do processo””.

Com o passar do tempo, a prevaléncia pela busca da verdade real, no
sistema do livre convencimento, passou a ser questionada diante dos in-

72 AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas ilicitas.: interceptacdes telefénicas, ambientais e gravagdes clandesti-
nas - 4. Ed., ver. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 53.

73 Avolio reporta-se, em sua fala, a doutrina no sentido da defesa da admissibilidade das provas ilicitas: "Nesse senti-
do, entre os juristas alemaes, SCHONKE sustentava que o interesse da coletividade deveria prevalecer sobre uma
formalidade antijuridica no procedimento, como, por exemplo, a busca ilegal; GUASP reputava eficaz a prova
ilicitamente obtida, sem prejuizo da aplicagdo das sangdes civis, penais ou disciplinares aos responsaveis. Na
doutrina norte-americana, FLEMING condenava a supressao da prova ilicitamente obtida, que ndo poderia ser
afastada a custa de castigo a policia pelo seu mau comportamento; e WIGMORE entendia que a regra de exclusao
levava a considerar o oficial da lei demasiado zeloso um perigo maior para a comunidade do que o préprio assas-
sino sem castigo; e para o juiz CARDOZO, a prova obtida ilicitamente deveria ser vélida e eficaz, sem prejuizo das
sangoes cabiveis aos responsaveis — policiais ou particulares — por sua obtencao.- (AVOLIO, 2010, ,0p., cit., p. 52)
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teresses em conflito, surgindo, entdo, tendéncias doutrinarias no sentido
da inadmissibilidade das provas ilicitas, conforme um juizo de ponde-
ragao, contrapondo-se, assim, a diretriz entdo em voga que admitia as
provas ilicitas, como manifesta¢ao extremada da busca da verdade real.

2.5 Aadmissibilidade da provaiilicita no direito com-
parado

2.5.1 Na ltdlia

Segundo o apanhado feito por Avolio, o Tribunal de Apelagao de
Milao, em 1880, no caso envolvendo Vigo versus Formenti, nao aceitou
a prova produzida ilicitamente por um dos litigantes, ja que o fez com
violagio do sigilo das correspondéncias’™.

Naquela altura, sendo necessaria abrir alguma excecdo a proibicao
probatéria, comenta Avolio, “caberia ao juiz a apreciagao da validade
e do peso do documento ilegitimamente subtraido da parte adversa e
produzido em juizo”.

Com a ordem juridica instaurada com a novel Constituigao italiana
imaginou-se uma mudanga radical no campo do direito probatério,
notadamente diante do movimento no sentido do reconhecimento
dos direitos de liberdade. Qual a surpresa na constatagao de que nio
houve, de imediato, uma mudanga significativa no ambito da doutrina

74 Comentando o episddio, Avélio afirma que "o préprio BELING, que reconheceu a necessidade de contempo-
rizar as exigéncias processuais com os direitos do individuo, amarrava a propriedade a dignidade epistolar
do Homem e a considerava fonte de "claras vedagbes probatdrias”. Ja quanto ao segredo epistolar da Mulher
o ordenamento da época conferia uma protecao subordinada ao respeito de outros valores (poder marital,
dever de fidelinada da mulher), considerados, entdo, mais dignos de tutela." (AVOLIO, 2010, op., cit., p. 54)
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e da jurisprudéncia italianas, que permaneceram “ligadas a velha or-
dem de valores”.

Neste contexto, com apoio em Trocker, Avélio escreve que a “Cons-
tituicao transformou-se numa espécie de “lirica politica”, o que expli-
caria certas teses como a que considera um “absurdo” dessumir uma
regra de exclusio probatdria (referente as gravagoes clandestinas) do

principio genérico fixado no art. 15 da Constitui¢ao.”

Ainda que ensejasse controvérsia, a doutrina majoritaria caminhou
no sentido da inadmissibilidade da prova ilicita no processo. Conforme
referéncia de Avoélio, Nuvolone criticava a posi¢ao de Cordeiro, segun-
do a qual a ilicitude da prova nao a torna inadmissivel, salvo se esta
for em si mesma inadmissivel, ou se ocorrer uma violacio da norma
processual. Para Nuvolone, entretanto, dever-se-ia observar a plenitude
do ordenamento juridico, que ndo é constituido de setores estanques,
posicionando-se pela inadmissibilidade da prova ilegal no processo.

Com o advento do Cédigo de Processo Penal italiano, em 1988, a ma-
téria atinente a admissibilidade da prova ilicita recebeu nova roupagem,
tendo em vista os termos expressos da lei processual penal daquele Pais.
De acordo com o Art. 188" do Codice di Procedura Penale vé-se que nao po-
dem ser utilizados, mesmo com o consentimento da pessoa interessada,
os métodos ou técnicas idoneas a influir sobre sua liberdade de autode-
terminagao ou de alterar a capacidade de recordar e de analisar os fatos.

Especificamente sobre a admissibilidade da prova obtida contratia-
mente a ordem juridica, o Art. 1917 do Cédigo de Processo Penal ita-

75 Art. 188. Liberta’ morale della persona nell'assunzione della prova 1. Non possono essere utilizzati, neppure
con il consenso dela persona interessata, metodi o tecniche idonei a influire sulla liberta’ di autodeterminazio-
ne o ad alterare la capacita’ di ricordare e di valutare i fatti.

76 Art.191. Prove illegittimamente acquisite
1. Le prove acquisite in violazione dei divieti stabiliti dalla legge non possono essere utilizzate.
2. Linutilizzabilita’ e’ rilevabile anche di ufficio in ogni stato e grado del procedimento.
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liano afirma que a prova adquirida com viola¢ao dos dispositivos esta-
belecidos pela lei ndo pode ser utilizada, sendo a nulidade relevante em
todas as fases e graus do procedimento”’.

Portanto, a regra de exclusao prevista na lei processual penal ita-
liana vem de encontro ao entendimento doutrinario predominante no
sentido da inadmissibilidade, no processo, da prova ilicitamente obtida,
ainda que em termos relativos. Isto porque, conforme entende Tonini,
as provas obtidas por meio de violagio de uma norma da lei penal subs-
tancial (provas ilicitas) sdo, em regra, utilizaveis; tornam inutilizaveis se
for violada norma processual (provas ilegitimas) especifica que dispo-
nha nesse sentido, como ¢ a hipétese do Art. 188 do CPP italiano.

2.5.2 Na Alemanha

Como ocorre no direito processual penal italiano, no ambito do
ordenamento juridico germanico, um dos mais evoluidos e férteis no
campo da teoria’™, também hd norma expressa dispondo sobre a inad-
missibilidade da prova ilicita no processo, colocando-se a doutrina, por

77 Detendo-se sobre o Art. 191 do Cédigo Penal italiano, Paolo Tonini, destaca que ".. a proibicdo idénea a gerar a
inutilizabilidade é somente aquela prevista por uma norma processual. Isso pode ser extraido do nomen iuris do art.
191 do CPP, que se refere as provas ilegitimamente adquiridas. Se a proibicao tivesse como objeto a violagdo de uma
lei penal substancial, teria sido utilizada a expressao "prova ilicitamente adquirida". Em contrapartida, o nomen iuris
do art. 191 refere-se as provas "ilegitimamente adquiridas". Portanto, as provas obtidas por meio de violacdo de uma
norma a lei penal substancial (denominadas provas ilicitas) sdo, em regra, utilizaveis; tornam-se inutilizaveis se for
violada uma norma processual especifica que disponha nesse sentido (exemplo: art. 188 do CPP)".TONINI, Paoulo, in
A prova no Processo Penal Italiano. Tradugéo de Daniela Mréz e Alexandra Martins. Sao Paulo: RT, 2002, p. 77)

78 Ojurista Manuel da Costa Andrade ressalta a altivez do conhecimento juridico do povo germanico, afirmando
que -..a pujanca da elaboracdo doutrinal germanica é, outrossim, a pletora de construgoes, ja aventadas como
resposta aos problemas dogmaticos das proibicdes de provas. Convira recordar, desde ja, por mais insistente-
mente referenciadas, doutrinas como a teoria da esfera juridica ('Rechtskreistheorie’), a teoria dos trés graus
("Dreistufenthoerie") e a ja direta impostacdo substantiva, a doutrina da ponderagao de interesses, a doutrina
do fim da protecao da norma ("Schutz der Norm") ou, mais recentemente, a concepgao sustentada por Ame-
lung, assente nos conceitos de direitos de dominimo de informacdo. A doutrina e a praxis das proibi¢des de
prova vé-se, alids, revelando como um campo privilegiado de aplicagdo e confirmacao de algumas das cons-
trugdes nucleares da dogmatica penal substantiva. (ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as Proibicdes de Prova
em Processo Penal, pp. 20-21)
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seu turno, no sentido da exclusao da prova produzida com infragao ao
direito substancial.

Sobre o influxo das normas constitucionais (Artigos 1° e 2° da Lei
Fundamental) que garantem a dignidade do homem e o direito a li-
vre formacgao da personalidade, a doutrina refor¢a o entendimento no
sentido da salvaguarda dos direitos do homem, deixando para tras as
concepgdes doutrinarias sobre a preponderancia absoluta do interesse
publico na busca da verdade. Por seu turno, o legislador, ja em 1950,
introduziu no ordenamento germanico a regra do § 136, a”°, da Strafpro-
gessorounung, onde, na referéncia de Avolio, se excluem expressamente
nao s6 os maus-tratos e a aplicagdo de sofrimentos fisicos, como as
substancias aptas a alterar, reduzir ou oprimir a capacidade de entendi-
mento e as faculdades mnemonicas do sujeito, como também toda for-
ma de violéncia moral ou pressao dolorosa realizada com expedientes
inadmissiveis ou promessas de vantagens ilicitas®.

O legislador Alemao foi além e de modo expresso proibiu, no § 136,
a, 3°, a utiliza¢do em juizo de provas obtidas de forma proibida, consig-
nando que a proibi¢ao dos paragrafos 1 e 2 do art. 130, a, sdo aplicaveis

sem levar em conta o consentimento do acusado.

Claus Roxin®' aponta exemplos de provas ilegais segundo as normas
processuais penais alemas, distinguindo-as entre (a) proibi¢oes de tema

79 Dispde a Strafprozessorounung, na sua traducao para o inglés, do seguinte modo: Section 136a [Prohibited
Methods of Examination] (1) The accused’s freedom to make up his mind and to manifest his will shall not be
impaired by ill-treatment, induced fatigue, physical interference, administration of drugs, torment, deception or
hypnosis. Coercion may be used only as far as this is permitted by criminal procedure law. Threatening the accused
with measures not permitted under its provisions or holding out the prospect of an advantage not envisaged by
statute shall be prohibited. (2) Measures which impair the accused’s memory or his ability to understand shall not be
permitted. (3) The prohibition under subsections (1) and (2) shall apply irrespective of the accused'’s consent. State-
ments which were obtained in breach of this prohibition shall not be used, even if the accused consents to their use.
Disponivel no seguinte endereco: http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_stpo/index.htm/

80 AVOLIO, 2010, op,, cit., p. 58
8

ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Trad. Gabriela E. Cérdoba e Daniel R. Pastor. Buenos Aires: Del Puerto,
2003, p. 190.
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probatério (§§ 61 e seg. BBG, e BRRG), como sao os fatos probando
que incidem nas hipéteses de segredo de estado e segredos em razao de
oficio; (b) proibi¢cdes de meios probatérios (§§ 52-55 e 81c, III); e (c)
proibi¢cdes de métodos probatorios (§ 136a).

A doutrina alema afasta a concep¢ao da inadmissibilidade absoluta
da prova ilicita, admitindo-a em situagoes especificas, conforme juizo de

ponderacio de valores.

A jurisprudéncia, no mesmo sentido, de longa data abragou a teoria
da proporcionalidade (VerbdltnismiBigkeitsgrundsars), na qual prevalece
um juizo de razoabilidade entre os meios empregados e os fins visados.
Exige-se sempre uma valoragao dos direitos em conflito, admitindo-se
a derrogacao de certas regras de exclusio de provas, mediante o sopesa-
mento de valores, desde que, no caso especifico, se verifique a existéncia
de um valor mais relevante.

2.5.3 Na Espanha

No direito espanhol a doutrina majoritaria orienta-se no sentido de
recusar as provas obtidas por meios ilicitos, como o fazem Mareza e
Navarro, ao defenderem a afirmacao de que “os fatos ilicitos nao devem

aproveitar o seu autotr”*.

O Art. 11 da Lei Organica do Poder Judiciario (LOPJ) estabelece que
“No surtiran efecto las prubas obtenidas, directa ou indirectamente, violentado los

derechos o liberddes fundamentales”” A partir desta disposi¢ao da LOPJ e do
que decidido pelo Tribunal Constitucional Espanhol, na STC 114, de

82 MANREZA; NAVARRO apud AVOLIO, Luiz Francisco Torquato, op., cit., 2010, p. 63.
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29.11.1984, os doutrinadores espanhois sustentam que a prova ilicita se-
ria aquela obtida com violag¢ao de uma norma de Direito Fundamental.

Nesse sentido Rubio afirma que, no direito espanhol, diante da in-
terpretacao dada pelo Tribunal Constitucional ao art. 11.1. da LOP]J, ex-
posta na S.T.C 114/84, o conceito de prova ilicita estaria restrito aquelas
obtidas mediante violacao aos direitos e liberdades fundamentais. Es-
trampes®, por seu turno, na mesma direcio, afirma que “ (...) desde esta
orientacion, la prueba prohibida se deve circunscribir unicamente a los
casos em que, em su obtencion, dentro o fora del proceso, resulten vul-
nerados algunos de los derechos fundamentales recogidos en la Seccién
1* del Capitulo 2° del Titulo I de nuestra Constituicién.”

2.5.4 Em Portugal

A Constitui¢ao da Republica portuguesa tem por fundamento a dig-
nidade da pessoa humana (Art. 1°), sendo um Estado de direito demo-
cratico baseado no “respeito e na garantia de efectivagao dos direitos e
liberdades fundamentais™ (Art. 2°). Além disso, ao cuidar dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, positiva o direito fundamental a integri-
dade pessoal, no seu art. 25, onde dispée que (1) A integridade moral
e fisica das pessoas ¢ inviolavel e (2) Ninguém pode ser submetido a
tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos. Mais
adiante, ao dispor sobre as garantias de processo criminal, no Art. 32,
item 8, afirma que, verbis: Sao nulas todas as provas obtidas mediante tortura,
coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissao na vida

privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

83 ESTRAMPES, Miranda apud SILVA, César Gongalves da Silva. A prova ilicitamente obtida por particular no Pro-
cesso Penal. Capinas, SP: Servanda Editora. 2010, p. 88.
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A Constitui¢do portuguesa autoriza, no entanto, em situagdes excep-
cionais, que as autoridades publicas invadam a vida privada, o domicilio,
as correspondéncias e as telecomunicag¢oes dos cidadios (Art. 34)*.

Por seu turno, a Lei Processual Penal de Portugal (Aprovada pelo
Decteto-lei n. 78/87, de 17 de fevereiro e Republicado pela Lei 48, de
29.08.2007), no Art. 125° ao cuidar da legalidade da prova, estabelece
que “sao admissiveis as provas que nao forem proibidas por lei” e disci-
plina com profundidade as provas consideradas nulas, a ela se referindo

no art. 126°, com a denominac¢io de “métodos proibidos de prova”®.

Segundo o Cédigo de Processo Penal portugués nio podem ser uti-
lizadas, por serem nulas, as provas obtidas mediante tortura, coagao
ou, em geral, com ofensa da integridade fisica ou moral das pessoas.
Sio ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas ob-
tidas, mesmo que com consentimento delas, mediante: a) Perturbagio

84 Artigo 34.° - Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia
1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de comunicagédo privada sao inviolaveis.
2. A entrada no domicilio dos cidadaos contra a sua vontade s6 pode ser ordenada pela autoridade judicial
competente, nos casos e segundo as formas previstos na lei.
3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer pessoa sem o seu consentimento, salvo em
situacdo de flagrante delito ou mediante autorizagédo judicial em casos de criminalidade especialmente violen-
ta ou altamente organizada, incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos
termos previstos na lei.
4, E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicacées e nos
demais meios de comunicacao, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal.

85 Artigo 126.°

Métodos proibidos de prova

1 - Sao nulas, nao podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante tortura, coacgao ou, em geral, ofensa da
integridade fisica ou moral das pessoas.

2 - Sao ofensivas da integridade fisica ou moral das pessoas as provas obtidas, mesmo que com consentimen-
to delas, mediante:

a) Perturbacdo da liberdade de vontade ou de decisao através de maus tratos, ofensas corporais, administragao
de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagao de meios cruéis ou enganosos;

b) Perturbacéo, por qualquer meio, da capacidade de meméria ou de avaliagao;

¢) Utilizagao da forga, fora dos casos e dos limites permitidos pela lei;

d) Ameaca com medida legalmente inadmissivel e, bem assim, com denegacéo ou condicionamento da ob-
tengao de beneficio legalmente previsto;

e) Promessa de vantagem legalmente inadmissivel.

3 - Ressalvados os casos previstos na lei, sdo igualmente nulas as provas obtidas mediante intromissao na vida
privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular.
4 - Se o uso dos métodos de obtencédo de provas previstos neste artigo constituir crime, podem aquelas ser
utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.
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da liberdade de vontade ou de decisio através de maus tratos, ofensas
corporais, administracio de meios de qualquer natureza, hipnose ou
utilizacdo de meios cruéis ou enganosos; b) Perturbagao, por qualquer
meio, da capacidade de memoria ou de avaliagao; ¢) Utilizagao da forga,
fora dos casos e dos limites permitidos pela lei; d) Ameaca com medida
legalmente inadmissivel e, bem assim, com denega¢ao ou condiciona-
mento da obten¢do de beneficio legalmente previsto; ) Promessa de
vantagem legalmente inadmissivel. Cuida-se, aqui, de nulidade absoluta,
pois as provas assim obtidas ndo poderao, em caso algum, ser utilizadas.

Por outro lado, ressalvados os casos previstos na lei, sao igualmente
nulas as provas obtidas mediante intromissao na vida privada, no domi-
cilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimen-
to do respectivo titular. Assim, excetuando-se as situagdes previstas na
lei, as provas obtidas nas referidas circunstancias serao igualmente nulas
e ndo poderao ser utilizadas sem o consentimento do titular do direito
em causa. A disposicao legal traduz hipdtese de proibicdo relativa, ja
que admite o uso de tais provas desde que, a contrario sensu, exista o con-

sentimento do titular do direito em causa.

Além disso, o Art. 1206, item 4, do CPP portugués dispoe que se o
uso dos métodos de obtengio de provas previstos neste artigo constituir crime, podem

aquelas ser utilizadas com o fim exclusivo de proceder contra os agentes do mesmo.

Ressalte-se que a lei processual civil portuguesa nao possui qualquer
disposi¢ao que afirme, de forma direta e expressa, o que sao e quais
sao as provas ilicitas ou proibidas, ao contrario do que acontece na lei
processual penal, conforme a disciplina do seu Art. 126, sob o titu-
lo de “Métodos proibidos de prova”. Sustenta-se, no entanto, seja na
doutrina seja na jurisprudéncia, a aplicagao analégica do Art. 32, n. 8§,
da Constitui¢do portuguesa ao processo civil, apesar de expressamente
referenciada para o processo penal.
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Neste sentido, Paulo Mota Pinto e Isabel Alexandre — in “Provas
Ilicitas em Processo Civil — 1998 — Almedina, pag.s 287 e 263-265 — ao
concluirem que “No direito portugués, a obtengao ilicita de um meio de prova
tem consequéncias a nivel da sua admissibilidade processual, em virtude da aplicagao
analdgica da regra do art’ 32° n’8 da CRP ao processo civil’, e ao defenderem
que nas situagdes em que se comprove ter havido uma abusiva intromis-
sao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas comunica-
¢Oes, estara o juiz obrigado a nao admitir a prova apresentada que tenha
sido obtida através desses meios.

Idéntica interpretacao defende José Joao Abrantes, no seu Estudo
intitulado “Prova Ilicita — da sua relevancia no Processo Civil”, apud
Revista Juridica, n® 7, Julho-Setembro 1986, edi¢ao da Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa (AAFDL), quando
realca o fato de naquele Art. 32°) n°® 8, da Constitui¢ao, nada mais se
fazer do que especificar alguns dos direitos previstos genericamen-
te nos art®s 25° 26° e 34°, da mesma Constituicdo, direitos esses
que, face ao ordenamento constitucional portugués (art® 18°, n°1),
sao diretamente aplicaveis aos particulares, e, nessa medida, podem
fundamentar a inadmissibilidade de certos meios de prova, sejam
estes obtidos por autoridades publicas ou particulares, em processo

criminal ou em processo Civel.

No sentido da aplicagao analégica da regra da regra constitucional,
veja-se o seguinte precedente do Tribunal de Relagao do Porto:

Sumario: I — Nao sendo o CPC tao claro como o C. Proc. Pen. (art.
126°) quanto a nulidade das provas e a sua inadmissibilidade no pro-
cesso civil, hao-de, todavia, as suas normas conformar-se — tal como as
demais de todo o nosso ordenamento juridico — as normas e principios
constitucionais em vigor (art. 204° da CRP), particularmente, e no que
agora releva, as dos arts. 26°, n°1 e 32°, n°8, da CRP.
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IT — Por isso, a disciplina normativa deste art. 32°, n°8, apesar de epi-
graficamente referenciada para o processo penal, tem aplica¢ao anal6gi-
ca a0 processo civel, sendo a interpretagao por analogia possivel devido
a nao ser excepcional a regra deste art., nem as suas razoes justificativas
(dimanadas dos direitos individualmente reconhecidos no art. 26°, n°1
da mesma Constitui¢ao) serem validas apenas para o processo penal
(art. 126°, n°3 do Cod. Proc. Pen.).

IIT — Constitui abusiva intromissao na vida privada a gravagao de
conversas ou contactos telefénicos, sem consentimento do outro in-
terlocutor ou autorizag¢ao judicial concedida pela forma prevista na lei
processual, sendo nulos quanto a sua obtengao os respectivos registos
fonograficos e, como tal, inadmissiveis como meio de prova, mesmo no

processo civil.

(Apelagao n° 10795/08. STBVNG -A.P1 2* Seccao Civel Relator —
Teixeira Ribeiro Adjuntos — Desembgdrs: Pinto de Almeida e Telles
de Menezes)

2.5.5 Nos Estados Unidos da América

Em tema de provas ilicitas, o direito brasileiro é profundamente in-
fluenciado pelas regras aplicadas no regime judicial americano, filiado

a0 sistema da common law.

Como regra, a jurisprudéncia da Suprema Corte Americana considera
ilegais as provas produzidas com inobservancias das garantias constitu-
cionais contidas nas Emendas IV, V, VI e XIV, que tratam, em suma,
respectivamente, do direito do povo a seguranca de suas pessoas, casas,

papéis e pertences contra registros, arrestos e sequestros desarrazoados;
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da necessidade de acusacdo formalizada, das garantias da coisa julgada,
do habeas corpus, do nemo tenetur se detegere e do due process of law, do direito
a um julgamento rapido e publico perante juiz imparcial e natural; e da
liberdade dos Estados de reformarem suas leis procedimentais, vinculada
a0 trespeito, no fundo e na forma, a garantia do devido processo legal *

Distanciando-se do sistema da commun law, a jurisprudéncia dos Esta-
dos Unidos, em diversos casos, vem aplicando a doutrina da exclusionary
rule (regra da exclusio), fundamentada nas Emendas IV e V, e da fruit
of the poisonuos tree (frutos da arvore envenenada). Com base na primeira
doutrina recusa-se admissibilidade aos meios de provas obtidos ilicita-
mente, 0s quais nao se prestam para fundamentar qualquer condenagao.
A segunda doutrina afirma que sao invalidas as provas derivadas, que
sejam resultantes de outra obtida ilicitamente, especialmente quando
violadas as garantias constitucionais.

Alids, no processo americano o estudo sobre a admissibilidade da
prova ilicita no processo originou-se do debate sobre prova ilicita por
derivacdo e nao propriamente pelo exame da prova originariamente ili-
cita. Com efeito, foi a partir do caso Mapp versus Ohio, de 1961, que
se adotou o entendimento no sentido da inadmissibilidade das provas
ilicitas no processo. Cuidava-se da apreensao de material obsceno na re-
sidéncia da Srta. Mapp, sem mandado judicial, contrariando a Constitui-
cao Federal Americana. Noutro momento, no caso envolvendo Miran-
da versus Arizona, em 1960, aplicou-se a garantia constitucional contra a
self incrimination no momento da detengao, tendo em vista o preceituado
nas Emendas 5% e 14* da Constituicao Americana.

Oportuno ressaltar que a Constituicao dos Estados Unidos nao veda
em suas disposi¢oes o uso de provas ilicitamente obtidas, mas apenas

86 Cf. AVOLIO, 2010, op,, cit., p. 62
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protege o cidadao das condutas arbitrarias do poder publico, especial-
mente da atividade policial. Com isso, pode-se afirmar que é perfei-
tamente possivel admitir-se a produc¢ao de provas ilicitas no processo
americano, tanto é certo que assim ocorre, quando entao sao valoradas
segundo o principio da razoabilidade.

Castro informa que no campo do direito probatorio, o ordenamento
juridico norte-americano concede relevancia as regras que excluem a ad-
missibilidade de certas provas, quais sejam: as obtidas com violagao do
unreasonable search seizure, bem como aquelas obtidas pot coerced confession in-
cluidas dentro das exclusionary rule’” Barbosa Moreira, a seu turno, afirma
que “a prova colhida com violagao de tais regras (#legally obtained evidence),

em principio, ndo pode ser levada em conta no julgamento do réu™”.

2.6 Tendéncias relativas a admissao das provas ilicitas

Sdo diversas as tendéncias relativas 2 admissdo da prova ilicita: al-
gumas no sentido da sua admissibilidade, ndo vendo obstaculo a que
tal ocorra; outras no sentido da recusa e outras, ainda, intermediarias,
apontando a inadmissibilidade, mas nao de forma absoluta, pois, em
determinadas situagdes, diante dos interesses em jogo, seria possivel
mitigar as regras de exclusio da prova ilicita para se acolher determina-
do elemento de prova essencial ao julgamento da causa, prestigiando os
valores inerentes as liberdades publicas.

87 CASTRO, Raimundo Amorim de. Provas llicitas e o Sigilo das Comunicacdes Telefonicas. 22 edi¢ao: Curitiba
Jurug, 2010, p. 107.

88 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Processo Penal Norte-Americano e sua Influéncia, Revista de Direito Renovar.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n. XVIIl, 2000, p. 49.
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Examinando a doutrina a respeito do tema, colhe-se a licdo de An-
tonio Scarance Fernandes™, no sentido de que (a) a prova ilicita setia
admitida a falta de impedimentos legais, punindo-se, apenas, o respon-
savel pela produgao da prova de forma ilicita. Ou seja, separam-se as
consequéncias juridicas da ilicitude nos campos do direito material e
processual; (b) a unidade do ordenamento juridico inviabilizaria o aco-
lhimento da prova ilicita, ja que vedada pela ordem constitucional e
legal, de tal modo que, nao sendo acolhida pelo direito material também
nao poderia sé-lo no direito processual; (c) a prova colhida com ofensa a
normas de direito constitucional apresenta-se como inconstitucional, de
modo que inadmissivel no processo; e (d) excepcionalmente, tendo em
conta a protecao de direitos e garantias fundamentais, constitucional-
mente previstos, superiores aos valores infringidos com a colheita ilicita
da prova, cogitar-se-ia de admitir a prova produzida com ofensa a not-
ma constitucional. Nesta ultima hipdtese, os defensores socorrem-se
dos principios da proporcionalidade e razoabilidade para justificarem
a relativiza¢do da regra constitucional que veda a utilizagao da prova

obtida por meios ilicitos™.

89 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 79.

90 Do mesmo modo, a licdo de José Cirilo de Vargas, permite uma sintese das tendéncias atuais sobre a admissao
da provaiilicita, a saber:” .. a primeira é no sentido de se admitir a prova ilicita e apenas punir o responsavel pelo
ato cometido; filiavam-se a essa corrente, entre outros, Carnelutti e Rosenberg, e, entre nés, mencionaremos
mediante um voto de Cordeiro Guerra, no Supremo. A segunda tendéncia era pela inadmissibilidade, tendo
por fundamento a unidade da ordem juridica (ilicito em um setor do Direito, ilicito em todos). Uma terceira cor-
rente, desenvolvida inicialmente pela jurisprudéncia dos Estados Unidos, da Alemanha e da Italia, era também
pela inadmissibilidade, reportando-se aos valores constitucionais e aos direitos fundamentais do cidaddo. A
quarta tendéncia sustentava a inadmissibilidade, mas com atenuagdes, baseando-se no chamado “critério da
proporcionalidade” ou da “razoabilidade”: reconhece-se a inconstitucionalidade e consequiente ineficacia da
prova colhida. Contudo, a proibicao de admiti-la é “abrandada’, quando for a Unica a ser produzida, visando tu-
telar outros valores fundamentais. Parece ter aplicagao o conceito de que os fins justificam os meios (VARGAS,
José Cirilo de. In Direitos e garantias individuais no processo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 196-197.
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2.7 A garantia dainadmissibilidade da provailicita e
os direitos fundamentais

A Constitui¢ao assentou a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos no Titulo que cuida dos direitos e garantias fundamentais,
no capitulo dos direitos e deveres individuais e coletivos (Art. 5%, LVI),
qualificando-a, entao, como uma garantia fundamental, que tem aplica-
¢ao imediata (Art. 5% § 1°), ou seja, prescinde de regulamentacio, e nao
pode ser suprimida nem mesmo por emenda constitucional, ja que se
constitui em clausula pétrea (Art. 60, § 4°). Vale dizer, cuida-se de uma
garantia de hierarquia constitucional, de modo que nao pode ser afron-

tada por lei infraconstitucional.

Neste contexto, quais seriam os direitos cuja violagao ensejaria a de-
claracdo de inadmissibilidade da prova ilicitamente obtida? Ora, a fina-
lidade da garantia constitucional ¢ estabelecer um sistema processual
que respeite os direitos e garantias constitucionais, dai porque nao se
poder extrair interpretacido no sentido de que a garantia deve ser invo-
cada diante da violagao de qualquer norma, senao daquelas normas ou
principios insertos na Constitui¢ao e em leis que se destinem a prote¢ao
das liberdades publicas.

Nesse sentido, Grinover, Scarance e Magalhdes ensinam que, em
sentido estrito, as provas ilicitas seriam aquelas colhidas “infringindo-
-se normas ou principios colocados pela Constitui¢ao e pelas leis, fre-
quentemente para a prote¢ao das liberdades publicas e dos direitos da
personalidade e daquela sua manifestagao que ¢ o direito a intimidade.”
Sdo, pois, ilicitas as provas obtidas com violagio do domicilio ou das
comunicag¢oes; as colhidas mediante tortura ou ainda com infringéncia
a intimidade; as obtidas com violagao a liberdade das pessoas, com uso
de hipnose, soro da verdade, etc..
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Pode-se, entao, afirmar que a garantia da inadmissibilidade das pro-
vas ilicitas deve ser invocada quando houver ofensa a direitos funda-
mentais matetiais”. Contrario sensu, uma infringéncia legal que nio im-
porte em ofensa a direitos ou garantias constitucionais nao autoriza que
se invoque a garantia da inadmissibilidade da prova ilicitamente obtida.
A violagdo de regras administrativas ou mesmo civis, sem relevancia
constitucional, ndo ensejam, desta feita, a exclusao da prova por aplica-

¢ao da garantia da inadmissibilidade.

2.8 Justificacao da inadmissibilidade da provaiilicita

Pierobom de Avila, ao discorrer sobre a teleologia da garantia fun-
damental da inadmissibilidade, com base nos ensinamentos de Gossel,
destaca as diversas finalidades das proibi¢des de prova, condensadas em
trés linhas propostas por Florian, a saber: protecao dos direitos funda-
mentais (efeitos dissuasorio), dimensao equitativa do processo (prote-
¢ao a igualdade processual) e eticidade do processo (integridade judicial
em sentido estrito), lembrando que “a primeira perspectiva esta ligada a
um argumento utilitarista, estas duas dltimas estao ligadas a argumentos
éticos, de integridade judicial™*

Afirma-se, entdo, que num primeiro enfoque a garantia constitucio-
nal da inadmissibilidade das provas ilicitas tem por finalidade a protecao
dos direitos fundamentais. Ao se declarar a inadmissibilidade das provas

91 Pode-se, afirmar, que as provas ilicitas ndo se ligam a direitos fundamentais de natureza processual, tendo em
vista que a propria Constituicdo dispde que sao inadmissiveis "as provas obtidas por meios ilicitos’, ou seja,
refere-se ao meio de obtencéo da prova, quando entéo se considera a violagao ou nao dos direitos fundamen-
tais de ordem material. A violacdo a norma processual ndo acarreta a ilicitude da prova, mas sim a sua nulidade,
sendo a prova, neste caso, considerada ilegitima.

92 Provas llicitas e Proporcionalidade: Uma andlise da colisdo entre os principios da protecao penal eficiente e
da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, p. 117 - Disponivel em <http://repositorio.bce.unb.
br/bitstream/10482/3103/1/Dissertagdo THIAGO ANDRE PIEROBOM DE AVILA - Provas llicitas.pdf> Acesso em
22/01/2012
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obtidas por meios ilicitos, elege-se um instrumento eficaz de prote¢ao
dos direitos fundamentais, capaz de dissuadir novas violagoes, diante
da inutilidade de tais provas. Salienta Pierobom” que esta perspectiva
“possui intima relagio com a teoria alema do fim de protegao: as proi-
bi¢oes de prova devem ser vistas como instrumentos de protecao dos
direitos fundamentais (Scheginstrumente der Individual-und Grunddrechte).”

Noutra perspectiva, agora tendo em conta a integridade judicial,
Pierobom destaca duas linhas de argumentac¢ao, que justificam a inad-
missibilidade das provas ilicitas. A primeira diz respeito a dimensio
equitativa do processo e estabelece que toda vez que o acusado for
colocado em situagao de desvantagem excessiva que coloque em xe-
que padrdes minimos de respeito a sua liberdade, sera necessaria uma
proibi¢ao de prova. A segunda tem fundamentagao ética em sentido
estrito, justificando-se a inadmissibilidade pelo receio ético de que a
admissao da prova redunde na confirmagao de seus efeitos e na vali-
dade teleoldgica das violagdes dos direitos, tornando o juizo camplice

do violador e maculando sua integralidade.

3 A inadmissibilidade da prova ilicita no direito
brasileiro

No aspecto legislativo, as Constitui¢oes brasileiras, até a que foi pro-
mulgada em 1988, nio tratavam das provas obtidas por meios ilicitos

em seus textos.

A Constitui¢ao politica do império do Brasil, de 1824, embora nio
cuidasse das provas ilicitas, assegurava alguns direitos individuais, tais

93 Op.Cit, p. 120
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como o sigilo das correspondéncias (Art. 179, XXVII) e a inviolabili-
dade do domicilio (Art. 179, VII). Somente era permitido o ingresso, a
noite, com o consentimento do cidadao, ou entao em casos emergen-
ciais, como incéndio, inundacdo; durante o dia, na forma determinada
em lei, o ingresso somente era permitido com ordem judicial.

Do mesmo modo, a Constituicio da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, de 1991, afirmava ser “inviolavel o sigilo da correspondéncia”
(Art. 72, § 18). Nao disciplinava, entretanto, a questao das provas ilicitas.

A mesma omissao foi sentida na Constitui¢ao de 1934, que se limi-
tou a repetir a garantia da inviolabilidade do sigilo das correspondéncias
(Art. 133, § 8°) e anunciar que “A casa ¢ o asilo inviolavel do individuo.
Nela ninguém podera entrar, de noite, sem consentimento do morador,
senao para acudir a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo
nos casos e pela forma prescritos em lei” (§ 10).

As Constitui¢oes subsequentes, de 1937, 19406, 1967 e emenda Cons-
titucional n. 1 de 1969, nao teceram, igualmente, qualquer consideragao
sobre as provas obtidas por meios ilicitos. Seguiram a linha das anterio-
res, apenas assegurando certos direitos e liberdades aos cidadaos.

A Constitui¢ao Federal de 1988 aparece como um divisor de aguas
no trato da matéria no ambito constitucional, estabelecendo de modo
expresso que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”
(Art. 5%, LVI).

A doutrina, por certo periodo, oscilava a respeito da admissibili-
dade da prova ilicita no processo, havendo entendimentos no sentido
de admiti-la no direito de familia. Considerava-se que a prova deveria
ser admitida, punindo-se apenas o infrator pelo ilicito cometido no
momento da colheita da prova. Todavia ja se desenhava aquela altura
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uma tendéncia predominante no sentido de recusar as provas obtidas
por meios ilicitos, com temperamentos conforme os interesses em
conflito e considerando a incidéncia dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade.

No mesmo sentido, antes da vedag¢ao constitucional, a jurisprudén-
cia posicionava-se, especialmente no direito de familia, no sentido da
admissibilidade da prova obtida ilegalmente. Tal ocorria porque pre-
ponderava o entendimento de que certos direitos ligados ao estado das
pessoas mereciam especial prote¢ao, com vista a busca da verdade real.

Decisdes mais antigas chegaram a admitir como valida inclusive con-
fissao extorquida, bem assim gravagoes telefonicas clandestinas (ADO-
CAS 21/330, de 26.05/1970).

Acérdao de 1983, relatado por Barbosa Moreira, reportava-se favo-
ravelmente a prova ilicita no processo, verbis: Prova obtida por meio de
interceptacao e gravacao de conversas telefonicas do conjuge suspeito
de adultério: nao ¢ ilegal, quer a luz do Cédigo Penal, quer do Codigo
Brasileiro de Telecomunicagdes, e pode ser moralmente legitima, se as
circunstancias do caso justificam a adogao, pelo outro conjuge, de me-

didas especiais de vigilancia e fiscalizagio.””*

Grinover” destaca que antes da Constituicio de 1988, o que havia de
mais significativo eram apenas trés decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral, banindo as interceptagoes clandestinas, quer em matéria civil, quer
em matéria penal, “a caracterizar posi¢ao sélida ja tomada pelo tribunal
de ctpula do pais.”

94 TJRJ, 52 Cam. Civ. Agr. De Instr n. 7111, rel. Des. José Carlos Barbosa Moreira, v. u.. j. 22.11.1983, in RBDP 43
(1984), Uberaba, pp. 137/145.

95 GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no processo penal/Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes — 122 ed. Rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 132.
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No ambito infraconstitucional, a Lei 11.690, de 2008, atribuiu nova
redagdo ao Art. 157 do Cédigo de Processo Penal®, disciplinando a
questao do seguinte modo:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do proces-
so, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagao a normas

constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quan-
do ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instrugao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisio de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as par-

tes acompanhar o incidente.

O Codigo de processo civil, por seu turno, dispoe que todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao espe-
cificados neste Codigo, sao habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a agao ou a defesa (Art. 332).

Vale dizer, a ordem juridica constitucional e legal banem as pro-
vas ilicitamente obtidas, considerando-as inadmissiveis no processo. A
doutrina e a jurisprudéncia, no entanto, ainda controvertem a respeito,
existindo posicionamentos favoraveis a admissibilidade de tais provas,
conforme juizo de ponderacao. Nao divergem, no particular, do que

ocorre na doutrina mundo afora.

96 Assim dispunha o artigo alterado: “Art. 157. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova.”

Revista da ESMAPE - Recife — v.18 - n.38 - p. 295-392 - jul./dez. 2013

P



pr

L

3 56 Francisco Luis Rios Alves

Segundo uma primeira corrente, a prova ilicita seria admitida sem
maiores obsticulos, desde que nao houvesse impedimentos legais. Afir-
ma-se, para tanto, que os direitos processual e material sio autbnomos,
sujeitando-se o infrator a san¢ao pelo ato ilicito cometido, conforme o
direito material, sem, contudo, excluir a prova do processo, a nao ser que
seja vedada por norma de natureza processual. Ou seja, a prova ¢ valida,
embora ilicita, desde que processualmente admitida. As tendéncias opos-
tas anotam, de um lado, que o direito ¢ um todo unitario, sendo que se a
prova ¢ ilicita, afronta ao direito como um todo, nao sendo admissivel no
processo, ainda que nao seja violada norma de natureza instrumental; de
outro, ressaltando o principio da moralidade, destacam que o Estado nao
pode aceitar provas ilicitamente obtidas por seus agentes; e, ainda, dizem
que a prova ilicita ndo pode ser admitida porque ofende a valores funda-
mentais dos individuos, constitucionalmente tutelados, tornando-se, por
conseguinte, atingidos pelo vicio de inconstitucionalidade.

Numa posicao intermediaria, ha doutrina que embora recuse, como regra,
a admissibilidade da prova ilicitamente obtida, aceita que, em determinadas
situacao haja um juizo de ponderagao, segundo a teoria da proporcionalidade,
como ¢ conhecida na Alemanha, ou da razoabilidade, conforme propagada
nos Estados Unidos da América. Ou seja, relativiza-se a regra da exclusao
desde que esteja em conflito com principio de igual ou maior valor.

3.1 Ainadmissibilidade daprovailicitacomo garantia
fundamental

A inadmissibilidade da prova ilicita no processo, por imposi¢ao cons-
titucional (Art. 5°, LVI), apresenta-se como uma garantia fundamental
do individuo”. A garantia constitucional qualifica-se como um elemen-

97 Gilmar Mendes classifica a inadmissibilidade de prova ilicita como direito fundamental pertencente a cate-
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to essencial a realizacdo de outros direitos fundamentais, contudo nao
se reveste de carater absoluto. Com efeito, as normas constitucionais
revelam-se essencialmente conflitantes™, impondo-se, entdo, uma res-
tricao a direitos ou mesmo a sua total exclusao, para que prepondere um
dos valores em choque.

Sobre tal ponto, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se no senti-
do de que nao ha, em nosso sistema juridico constitucional, direitos ou
garantias que sejam absolutos, tendo em vista que “razoes de relevante
interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por
parte dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas indi-
viduais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos na

propria Constituicao.”

Assim, os interesses e valores que inspiram as normas juridicas, in-
clusive as de raiz constitucional, nao raro, entram em choque uns com
os outros, de tal sorte que se torna impraticavel dispensar a todos, ao
mesmo tempo, integral protecao. Portanto, pode-se dizer que a regra
constitucional que afirma a inadmissibilidade das provas ilicitas nao se

aplica sem qualquer ressalva, desconsiderando todo e qualquer valor em
conflito com a regra de proibigao.

Seguindo esta linha, é perfeitamente possivel e comumente ocorre
que a garantia da inadmissibilidade da prova ilicita entre em colisao com

goria conceituada como “direito a organizagdo e ao procedimento’; sendo este reconhecido como elemento
essencial da realizacao e garantia de outros direitos fundamentais.

98 MARMELSTEIN afirma que os “casos mais classicos de colisdo de direitos fundamentais sao que envolvem os
seguintes conflitos: o direito de informagao em choque com o direito a imagem; a liberdade jornalistica em
confronto com o direito de intimidade; a liberdade de comunicacao invadindo a esfera de privacidade dos
individuos; a livre manifestacdo do pensamento violando a honra das pessoas”. Esclarece, ainda, que “Qualquer
solucdo a ser adotada em um conflito assim resultara na restricdo (as vezes, total) de um dos dois valores. Ou
se privilegia o dever de respeito a liberdade de imprensa, em detrimento do dever de protecédo aos direitos de
personalidade, ou se prestigia o dever de protecdo a intimidade, em desfavor do dever de respeitar a liberdade
de imprensa!” Marmelstein, George. In Curso de Direitos Fundamentais, Atlas, Sdo Paulo, 2008, p.366-367.

99 STF, MS 23.542-RJ, Rel. Ministro Celso de Mello.
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outros direitos ou garantia fundamentais, em situagoes das mais diver-
sas, exigindo-se, entdo, um juizo de ponderacdo e sopesamento de tais
valores, no caso concreto, para que preponderem os interesses e valores
de maior relevancia na situacio conflituosa.

Andrade'” salienta que as considera¢oes sobre os direitos funda-
mentais e os regimes de protecao de prova somente tém relevo diante
do caso concreto, pontificando que o “direito das proibi¢oes de prova
obedece, assim, a uma acentuada tensdo para o concreto”, nao sendo
possivel a doutrina estabelecer nem ao legislador prever, normativa-
mente, todas as hipéteses que envolvam o tema relativo a proibi¢ao de
provas. Portanto, somente no caso concreto é que se mostra viavel um
juizo de ponderacao que revele o alcance da proibigao, levando, neces-
sariamente, a resultados diversos, conforme cada situacio.

3.2 A inadmissibilidade da prova ilicita na jurispru-
déncia brasileira

A jurisprudéncia brasileira, antes do advento da Constituicio de
1988, chegou a admitir a prova ilicita, principalmente em causas de Di-
reito de Familia, dando énfase a submissao da prova a livre apreciacio
do juiz, como revelam os seguintes precedentes historicos:

Prova. Gravagao de conversa telefonica. Captagdao por meio crimino-
so. Violac¢ao do sigilo de correspondéncia. Meio probatério nao previsto
em lei. Livre apreciacio, todavia, pelo juiz. (....) (Embargos 46.223 — Sio
Paulo — 2° Grupo de Camaras Civis do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo
—j. em 14.06.1951 — Rel. Des. Raphael de Barros Monteiro. RT 194/157)

100ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicées de prova em processo penal. Reimpressdo. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, pp. 114/115.
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Prova fonografica. Obten¢ao de modo sigiloso. Admite-se prova
através de fita gravada sigilosamente, dado permitir nosso Codigo de
Processo Civil todos os meios modernos de captagao de prova na pes-
quisa da demonstragao dos fatos articulados em juizo (Agravo de Ins-
trumento 91 — 3* Camara Civil do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
j. em 07.08.1975 — Rel. Des. Goulart Pires) RP 4/403

Prova. Gravagio de conversa telefonica. Desconhecimento da parte
contraria. Irrelevancia. Prova Admitida. A gravacio feita através de fita
magnética da prépria conversagao com terceiro e mediante o empre-
go de meios comuns (vale dizer, nao interceptagao) deve ser admitida
como prova, uma vez que nao ha quebra da privacidade de quem quer
que seja, pois se trata de gravacao da prépria conversagao, pouco ou
nada importando que a pessoa com quem se fala desconheca a existén-
cia do sistema eletronico. (Agravo de Instrumento 30.814-1 — 3* Camara
Civil do Tribunal de Justiga de Sao Paulo —j. em 08.02.1983 — Rel. Des.
Jurandyr Nilsson). RP 4/403.

A vedacio constitucional de utilizagio de provas obtidas por meios
ilicitos (CF/1988, Art. 5°, LVI) nio foi suficiente para pacificar a ques-
tao, tendo surgido novo debate, desta feita com suscitagao da teoria da
proporcionalidade, como revela o precedente abaixo transcrito, de 1994:

Investigacdo de paternidade. Prova pericial. Exame consistente em
impressoes digitais de DNA. Incidéncia em caso de falecimento do in-
vestigado, sobre tecidos do proprio cadaver, coletados em vida ou post
morten, submetendo os proprios filhos menores do de cujus ao referido
exame. Admissibilidade. Conquista da ciéncia que nao pode ser desaco-
lhida no contexto do processo. Exame que nao chega a comprometer
o principio da inviolabilidade corporal, que, alids, evidencia outros di-
reitos da personalidade, que é o da paternidade, do qual resultam ain-
da entre outros direitos, o direito ao patronimico paterno e direito aos
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alimentos. Inadmissibilidade de se permitir o seu impedimento, ante a
amplitude de provas admitidas na lei processual. Recurso provido para
se viabilizar a pericia pretendida. Voto vencido. (agravo de Instrumento
8.137 — 2* Camara Civil do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina —j. em
19.04.1994 — Rel. Des. Napoledo Amarante. RT 720/220).

Por oportuno, ressalte-se que a submissao obrigatdria a exame médico, no-
tadamente de DNA, foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas
Corpus 71.373-4 — Rio Grande do Sul (j. em 10.11.1994 — DJU de 22.11.1996),
entendendo que ninguém pode ser constrangido, contra a vontade, a um exa-
me que implique retirada de material hematolégico de seu corpo, pois isso
feriria as garantias constitucionais de preservagao da integridade fisica, intimi-
dade e dignidade humana, ressaltando, ainda, que ninguém ¢ obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei.

Antes mesmo do advento da Constitui¢ao de 1988, o Supremo Tri-
bunal Federal, em 1977, decidiu caso paradigmatico que serviu de base
a tese de inadmissibilidade das provas ilicitas:

Prova civil. Gravagao magnética, feita clandestinamente pelo marido,
de ligagoes telefonicas da mulher. Inadmissibilidade de sua utilizagao
em processo judicial, por nio ser meio legal nem moralmente legitimo
(CPC, art. 332). Recurso extraordinario conhecido e provido (Recurso
Extraordinario 85.439 — R] — 2* Turma do Supremo Tribunal Federal —
j. em 11.11.1977 — Rel. Min. Xavier de Albuquerque) RT] 84/609.

Noutra oportunidade, no julgamento do Recurso Extraordinario
100.094-5, Rel. Ministro Rafael Mayer, ao cuidar de captagiao de prova
mediante a interceptagao telefonica e a revelia do comunicante, o STF
reafirmou seu entendimento no sentido da inadmissibilidade da prova
ilicita, afastando a sua divulgagao em audiéncia de processo judicial, por
ferir o direito constitucional a0 recato ou intimidade, 7z verbis:
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Prova documental. Mandado de seguranca. Impetragao ante o de-
ferimento de redugdo a escrito de conversa telefonica captada clandes-
tinamente. Caracterizacdo de ofensa do direito ao recato. Cabimento e
procedéncia do mandamus. CF /67, art. 153, § 9°, CF, art. 5°, XII. Ementa
oficial: Direito ao recato ou a intimidade. Garantia constitucional. Inter-
ceptacao de comunicagao telefonica. Captagao ilegitima de meio de pro-
va. Art. 153, § 9°, da Constitui¢ao Federal. Art. 332 do CPC. Infringen-
te da garantia constitucional do direito da personalidade e moralmente
ilegitimo ¢ o processo de captagao de prova mediante a interceptagao
de telefonema, a revelia do comunicante, sendo, portanto, inadmissivel
venha a ser divulgada em audiéncia de processo judicial de que sequer é
parte. Lesiva a direito individual, cabe o mandado de seguranca para de-
terminar o trancamento da prova e o desentranhamento, dos autos, da
gravagao respectiva. Recurso extraordinario conhecido e provido. (Re-
curso Extraordinario 100.094-5 — PR — 1% Turma do Supremo Tribunal
Federal —j. em 28.06.1984 — Rel. Min. Rafael Mayer). JB 153/35

Atualmente, diante da cldusula constitucional, o Supremo Tribunal
Federal tem firme posi¢do no sentido da inadmissibilidade da prova
ilicita no processo. Veja-se, a titulo de exemplo, a seguinte passagem
do Voto langado pelo Ministro Ilmar Galvio (A¢do Penal 307-3-DF —
DJU de 13.10.1995) que deixa evidente a posi¢ao do Tribunal quanto as
provas ilicitas:

(-..) € indubitdvel que a prova ilicita, entre nds, nao se reveste da necessdria idonei-
dade juridica como meio de formagao do convencimento do julgado, razio pela qual
deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragio da verdade, no prol do ideal
maior de um processo justo, condigente com o respeito devido a direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em nmito, ao gue ¢ repre-
sentado pelo interesse que tem a sociedade em uma eficaz; repressio aos delitos. & um
pequeno prego que se paga por viver em estado de direito democritico. A justica penal
nado se realiza a qualquer preco. Excistens, na busca da verdade, limitacoes impostas

por valores mais altos que nao podem ser violados, ensina Heleno Fragoso, em trecho
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de sua obra Jurisprudéncia criminal, transcrita pela defesa. A Constituicao brasiler-
ra, no art. 5°, inc. LV, com efeito, dispoe, a todas as letras, que sao inadmissiveis,

10 processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

4 A vedacao da provaiilicita e o principio da propor-
cionalidade

O principio da proporcionalidade ou da proibi¢ao do excesso aparece
como exce¢ao a regra que veda a utilizacao de provas ilicitas no processo.

A aplicacgao de tal principio conduz a um juizo de pondera¢io no sis-
tema de vedacdo de provas ilicitas, no qual se realiza uma sele¢do entre
valores constitucionalmente relevantes e que se encontram em conflito.
Marinoni e Arenhart lembram que todos os paises que adotaram o sis-
tema de proibi¢ao de provas ilicitas foram obrigados a aceitar exceg¢oes
a regra a fim de “preservarem determinados bens e valores dignos de
protecao”, explicando que “com base na regra da proporcionalidade,
os tribunais americanos e alemaes admitem excegdes a proibicao das
provas ilicitas quando necessario a realizacao de exigéncias superiores
de natureza publica ou privada, argumentando que a proporcionalidade

¢ essencial para a “justica no caso concreto””.!"!

Inicialmente concebida no direito administrativo, visando impedir
a pratica de condutas gravosas aos direitos dos administrados, diante
do exercicio exacerbado do poder de policia, a teoria da proporciona-
lidade foi transporta para o direito constitucional pelos Alemaes, no
pos-segunda guerra mundial, quando entdo se dedicou especial ateng¢ao
aos direitos fundamentais na Constitui¢ao. Com ele, ao tempo da Cons-
tituicao alema de 1949, o direito germanico solidificou o principio da

101 MARINONI e ARENHART, Prova, op,, cit., pp. 270-271.
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protecao do nucleo essencial dos direitos fundamentais (Wisensgebalts-
garantie), ao dispor que tais direitos somente seriam restringidos por lei
necessaria, geral e que nao afete o conteido essencial desses direitos.

A aplicagao da proporcionalidade pressupde a observancia de trés
aspectos, a saber: necessidade (Erforderlichkei?), adequacao (Geeigneitherr)
e proporcionalidade (Ierbaltnismdissighei?) da medida de restri¢ao aos di-
reitos fundamentais. Ou seja, os direitos fundamentais somente podem
ser restringidos se presentes tais dimensoes justificadoras.

Assim € que, por exce¢ao a proibi¢ao legal, se admite a utilizagao de
provas obtidas ilicitamente, quando tal se apresente, no caso concreto,
como medida razoavel de protegao de direitos fundamentais. Isso ocor-
re, de regra, quando o conflito se coloca entre valores ou exigéncias de
igual envergadura, exigindo, pois, uma pondera¢ao ou balanceamento
de tais valores ou interesses conflituosos, conduzindo, nesse passo, a
um juizo de razoabilidade e proporcionalidade, em que, sendo a hipote-
se, ha o sacrificio ou restrigao a um direito fundamental em proveito de

outro merecedor de uma tutela especial.

Nesta linha, o principio da proporcionalidade reconhece a ilegalidade
ou inconstitucionalidade das provas obtidas por meios ilicitos, no entan-
to, mitiga sua eficacia, excepcionalmente, no caso concreto, para aceitar
como validas provas assim colhidas, desde que diante de interesses ou
exigéncias publicas ou privadas de relevo, conduzindo, assim, neste juizo
de ponderagao, a um equilibrio juridico entre os valores em conflito.
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4.1 Criticas ao uso da proporcionalidade

A doutrina apresenta critica ao uso da proporcionalidade como ex-
cecao a regra de exclusdo das provas obtidas por meios ilicitos. Assim
o faz afirmando que o principio encerra certo subjetivismo, que pode
conduzir a interpretagdes indesejadas e até perigosas, como adverte
Ada Pelegrine Grinover'”. Avolio'”, no mesmo sentido, afirma que
a “teoria encerra um subjetivismo insito, que ja deflui da impossi-
bilidade de enunciacio dos seus elementos essenciais— interesses e

14 20

valores — num plano abstrato”. Nao é outra a opinido de Aranha
salientar que embora a teoria seja sedutora apresenta pontos negativos
dentre os quais figura o subjetivo de sua admissao ou rejei¢ao, levando

a abusos e a inseguranca.

Vé-se razao nessa ressalva a utilizagdo da teoria, pois, de fato, im-
pregnada de subjetivismo, inata a atividade de interpretagdo e de apli-
cagao do direito. Esse subjetivo ndo pode, entretanto, colocar-se como
impeditivo da admissdo da proporcionalidade em tema de provas ilici-
tas. Com efeito, ha situagdes em que o subjetivismo do julgador deve
imperar e tal deve ocorrer exatamente quando em choque interesses,
valores e exigéncias de ordem publica ou privada em que a utilizagdo e
valoragao da prova ilicitamente obtida se colocam, excepcionalmente,
como hipdteses possiveis e razoaveis de solugdo da controvérsia, re-
compondo-se a harmonia do sistema, diante do aparente conflito entre
interesses similares.'”

102GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades Publicas .., p. 189
103AVOLIO, op,, cit., p. 79
104ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no Processo Penal, p. 55

105Grinover, no particular, ressalta que "embora reconhecendo que o subjetivismo insito no principio da propor-
cionalidade pode acarretar sérios riscos, alguns autores tém admitido que sua utilizacdo poderia transformar-
-se no instrumento necessario para a salvaguarda e manutencao de valores conflitantes, desde que aplicado
unica e exclusivamente em situagdes tao extraordinérias que levariam a resultados desproporcionais, inusita-
dos e repugnantes se inadmitida a prova ilicitamente colhida". Grinover, As Nulidades.... p. 129.
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Por seu turno, Alexandre' nio enxerga viabilidade na ponderacio
de interesses para permitir o aproveitamento das provas obtidas por
meios ilicitos no processo civil, argumentando que a existéncia de um
interesse da parte que apresenta a prova ilicita ndo pode justificar a pra-
tica, pelo juiz, de um ato contrario a Constitui¢ao. Além disso, a autora
ressalta que ¢ dificil vislumbrar um conflito de principios constitucio-
nais em casos como esses, ponderando que o direito a prova nao pode-
ria ser alegado como contrapeso dos direitos fundamentais violados, ja
que se situa em posi¢ao inferior a destes, sendo justificada a sua lesao.
Por outro lado, assevera que mesmo que se admita que o conflito nao
se verifica entre o direito a prova de uma das partes e o direito funda-
mental violado da outra, seria extremamente incerta a determinacao dos
valores em confronto: seria direito fundamental violado versus interesse
publico na descoberta da realidade? Ou seria de se ponderar com o in-
teresse privado que se quer satisfazer com a utilizacdao da provar

4.2 Critérios para aplicacao da teoria

ANDRADE'"" salienta que as considera¢oes sobre os direitos funda-
mentais ¢ os regimes de prote¢ao de prova somente tém relevo diante do
caso concreto, pontificando que o “direito das proibi¢oes de prova obe-
dece, assim, a uma acentuada tensao para o concreto”, nao sendo possivel
a doutrina estabelecer nem ao legislador prever, normativamente, todas as

hipéteses que envolvam o tema relativo a proibi¢ao de provas.

Portanto, somente no caso concreto é que se mostra viavel um juizo
de ponderacio que revele o alcance da proibi¢ao, levando, necessariamen-

106 ALEXANDRE, Isabel. Provas ilicitas em Processo Civil. Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p. 117.

107 ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre as proibicées de prova em processo penal. Reimpressao. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, pp. 114/115
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te, a resultados diversos, conforme cada situacao. Neste contexto, Avolio,
como apoio em Trocker, sustenta a necessidade de defini¢ao dos critérios
de aplicagao da teoria, com a determinagao (a) dos valores em jogo; (b) da
ordem (normativa) das prioridades; e (c) do canone da proporcionalidade
(entre o meio empregado e o fim a ser obtido). Com isso evitar-se-iam os
equivocos e incertezas decorrentes da aplicagao do critério da proporcio-
nalidade na solucao dos conflitos de interesse.

De fato, considerando que a proporcionalidade destina-se a resol-
ver um conflito entre normas juridicas, notadamente um conflito entre
principios, é essencial a determina¢ao dos bens juridicos em contraste
para admitir meios de prova ilicitos. Assim, um primeiro critério a ser
observado ¢é a determinagao dos bens juridicos em conflito.

Didier Jr., Braga e Oliveira consideram mais correta a aplicagao do
principio da proporcionalidade para solugao do conflito direito a prova
versus vedagao da prova ilicita, de forma casuistica, a luz da ponderacio
concreta dos interesses em jogo. Os autores consideram, no entanto, a
admissibilidade de prova ilicita no processo como algo excepcional, pro-
pondo os seguintes critérios para que ocorra no ambito do processo civil:
a) imprescindibilidade: somente pode ser aceita quando se verificar, no
caso concreto, que nao havia outro modo de se demonstrar a alegagao de
fato objeto da prova ilicita, ou ainda quando o outro modo existente se
tornar extremamente gravoso/custoso para a patte, a ponto de inviabili-
zat, na pratica, o seu direito a prova; b) proporcionalidade: o bem da vida
objeto de tutela pela prova ilicita deve mostrar-se, no caso concreto, mais
digno de protecdo que o bem da vida violado pela ilicitude da prova; e c)
punibilidade: se a conduta da parte que se vale da prova ilicita ¢ antijuridi-
ca/ilicita, o juiz deve tomar as providéncias necessatias para que seja ela

punida nos termos da lei de regéncia (penal, administrativa, civil etc.)'™.

108DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v. 2. Direito Probaté-
rio, Decisdo Judicial, Cumprimento e Liquidacao da Sentenca e Coisa Julgada, 3. ed. rev. atual. e ampl. Salvador:
Editora Juspodivm, 2008, p. 38-39.
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Hamilton Demoro'” também aponta alguns critérios balizadores
para a aplicagao do Principio da Proporcionalidade, a saber: a) deve ser
reservado para casos excepcionais e de extrema gravidade; b) a deci-
sao exige cuidadosa fundamentagao; c) possibilidade de enfrentamento
mediante recurso, criando-se a partir dai uma jurisprudéncia que sirva
como critério indicador para casos futuros.

Barbosa Moreira'" propoe um método segundo o qual se deve, em
primeiro lugar, verificar se a transgressio derivava de auténtica neces-
sidade, suficiente para tornar escusavel o comportamento da parte; em
seguida, se esta se manteve nos limites determinados por aquela neces-
sidade e se existia a possibilidade de produzir a prova por meios regu-
lares; e, por fim, se a infracao gerou dano superior ao beneficio trazido
a instrucdo do processo. E diz que, em suma, seria verificar se de dois
males se escolheu o menor.

4.3 A teoriada proporcionalidade e a jurisprudéncia
brasileira - precedentes

A jurisprudéncia, por seu turno, sé excepcionalmente, tem aplicado
o teoria da proporcionalidade para exclusao da regra de proibi¢ao das
provas ilicitas. Os diminutos precedentes, em sua maioria no campo
do direito processual penal, revelam certa aversao das cortes brasileiras
quanto a aplicagdo do principio da proporcionalidade, como decorrén-
cia natural da clausula constitucional que veda a admissao, no processo,
de provas obtidas por meios ilicitos.

109HAMILTON, Sergio Demoro. As provas ilicitas, a teoria da proporcionalidade e a autofagia do direito. In ___
Processo Penal: reflexdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 259.

110BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A Constituicao e as provas ilicitamente obtidas: In: . Temas de direito
processual, sexta série. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 146.
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O Supremo Tribunal Federal, na vigéncia da Constituicao de 1988,
deixou assentado, no voto condutor do Ministro Sepulveda Pertence
(HC 69.912-0 RS), que “No Brasil, contudo, a inadmissibilidade da
prova captada ilicitamente ja se firmara no Supremo Tribunal, antes
da Constitui¢do, seja no processo civil, seja na investigacao criminal. E
a Constitui¢ao de 1988 explicitou peremptoriamente, no art. 5°, LVI,
que —sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilici-
tos. No ponto, legen habemus: toda a discussao a respeito tera, no Brasil,
sabor puramente académico.” Em outra oportunidade, no HC 80.949,
o STF, mais uma vez na voz do Ministro Sepuveda Pertence, reafirmou
que “da explicita proscri¢ao da prova ilicita, sem distingdes quanto ao
crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da
garantia nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo,
da verdade real no processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao
principio da proporcionalidade — a luz de teorias estrangeiras inadequa-
das a ordem constitucional brasileira — para sobrepor, a vedagao cons-
titucional da admissao da prova ilicita, consideragoes sobre a gravidade
da infracao penal objeto da investigacdo ou da imputacao.”

Seguindo a mesma diretriz, em tema de processo penal, o Minis-
tro Celso de Mello, do STE, no Habeas Corpus 82.788, considerando
abusiva a apreensao de documentos realizada pela Receita Federal, lan-
cou o entendimento no sentido de que “a agao persecutoria do Estado,
qualquer que seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para
revestir-se de legitimidade, nao pode apoiar-se em elementos proba-
torios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucio-
nal do ““due process of lan” que tem, no dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢coes concretizadoras
no plano do nosso sistema de direito positivo. A “Exclusionary Rule”
consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos
da América como limitagdao ao poder do Estado de produzir prova em
sede processual penal. — A Constituicao da Republica, em norma reves-
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tida de conteddo vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incom-
pativel com os postulados que regem uma sociedade fundada em bases
democriaticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obten¢ao, pelo Poder
Publico, derive de transgressao a clausulas de ordem constitucional, re-
pelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios que resultem
de violagao do direito material (ou, até mesmo, do direito processual),
nao prevalecendo, em consequéncia, no ordenamento normativo brasi-
leiro, em matéria de atividade probatéria, a formula autoritaria do “wale

captum, bene retentum’”’

Como se nota, a manifestagao do Supremo Tribunal Federal, no di-
reito processual penal, exclui qualquer possibilidade de mitigacdo da
regra de exclusao das provas ilicitas, negando peremptoriamente a ad-
missao no processo de provas obtidas por meios ilicitos. Consagra, ain-
da, a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the pousonous tree)
excluindo do processo todas as provas decorrentes, direta ou indireta-
mente, das provas ilicitamente obtidas. Ou seja, recusa admissibilidade

igualmente as provas ilicitas por derivagao.

4.4 A teoria da proporcionalidade e a jurisprudéncia
portuguesa - precedentes

No Acérdio n® 607/2003"!, do Tribunal Constitucional portugués
(tirado sobre a relevancia probatéria de diarios apreendidos em buscas
policiais), foi realizada profunda explanagao da doutrina nacional e in-
ternacional sobre o tema da admissibilidade da prova, formulando-se a
seguinte conclusao, em torno do Art. 32° n° 8, da Constitui¢ao portu-
guesa: “..deve considerar-se que quando a Constitui¢ao prescreve, no

111Disponivel em - http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030607.html — acesso em 02.07.2012.
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art. 32°, n° 8, concretizando, neste plano, o valor da dignidade humana
assumido como principio estruturante no seu art” 1°, que “sao nulas”
todas as provas obtidas “mediante abusiva intromissao na vida priva-
da”, esta a prever nao s6 a imposi¢io de condicionamentos formais
20 acesso aos meios de prova que represente uma intromissao na vida
privada, como, também, a existéncia de restri¢oes a valoragao de provas,
que devem aferir-se, conforme o exposto, pelas exigéncias do principio
da proporcionalidade, sempre ressalvando a ineliminavel dignidade e
integridade da pessoa humana”.

Na linha do Tribunal constitucional, o Tribunal da Relagio de Lisboa
(Processo n. 321/05.6TMFUN-C.L1-7) lancou decisdo reconhecendo a
necessidade de ponderagao de interesses quando evidenciado o conflito
entre direitos fundamentais, como adiante de vé:

Sumario: 1. No ambito da OTM (art. 157°), nos termos do art. 385°,
do CPC, aplicavel ao caso, por forca do disposto no art. 161°, da OTM,
o tribunal pode deixar de ouvir o requerido, se a sua audiéncia puser em
risco sério o fim ou a eficacia da providéncia, sendo o requerido notifi-
cado da decisdo que a ordenou, apds a sua realizagao.

2. A recusa de um meio de prova deve ser sempre fundamentada,
sendo certo que o direito processual civil portugués nao contém, ne-
nhuma norma que regule especificamente a inadmissibilidade da cha-
mada prova ilicita (ilicitude material).

3. No que toca a certos direitos fundamentais, (como sera o caso
do direito a intimidade), perante uma eventual colisio de direitos,
a admissibilidade do meio de prova deve ser encontrada a luz da
ponderagao dos interesses em jogo, averiguando, caso a caso, qual
o direito fundamental atingido e as circunstancias que rodearam a

actuacio «lesivar.
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4. No que respeita a guarda, as criangas devem ser confiadas ao pro-
genitor que demonstre ter mais condigbes para garantir o seu desen-
volvimento harmonioso, numa atmosfera de afecto e seguranca moral

e material.

Acérdio do Tribunal da Relagio de Lisboa — Processo n.
321/05.6TMFUN-C.L1-7. Relatora — MARIA DO ROSARIO MOR-
GADO - 7* Seccao do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Decisao Unanime.

Sao relevantes os fundamentos juridicos tecidos pela Relatora do re-
ferido Acérdao, justificando a utilizagao da teoria da proporcionalidade:

O art. 515°, do CPC determina que “o tribunal deve tomar e consideragao todas
as provas produzidas, tenham ou nio emanado da parte que devia produzi-las (...)".

Trata-se da consagracao do principio da aquisigao processual. Dagui decorre que
a recusa de um meio de prova deve ser sempre fundamentada, sendo certo que o direi-
to processual civil portugnés nao contém nenhuma norma que regule especificamente

a inadmissibilidade da chamada prova ilicita (ilicitude material).

Sobre a questao, no direito comparado, virias solugoes doutrindrias tém sido adian-
tadas, confrontando-se as teses favordveis a admissibilidade, a inadmissibilidade e as
chamadas teses mistas. O panorama revela-se, porém, pouco claro, dada a anséncia de

regulamentagdo legislativa sobre o assunto, na generalidade dos ordenamentos juridicos.

Hd, porém, quem entenda que o disposto no art. 32°, n°8, da CRP, sob a epi-
grafe «garantias de processo criminaly, no qual se estabelece que «sdo nulas todas as
provas obtidas mediante tortura, coacido, ofensa da integridade fisica on moral da
pessoa, abusiva intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia on
nas telecomunicagoes» ¢ de aplicar analogicamente ao processo civil, atendendo a que

«no caso omisso procedem as razoes justificativas da regulamentacao do caso previsto

na ley (art. 10° n°2, CC).
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Nao é, contudo, nma solugio inteiramente pacifica, sobretudo se tivermos enr con-
ta que a lei ordindria continua a consagrar diferentes solucies no ambito do processo
penal e do processo civil que deixcariam de se justificar se a norma constitucional fosse
de aplicagao imediata a todos os ramos do direito.

Parece assim mais adequado, pelo menos no que toca a certos direitos funda-

cumentos/ IURISPRUD 4"ceA'NCIA/ANA RESENDE/32105MRM.

doc — _ftnb, (como serd o caso do direito a intimidade), perante uma eventual

colisdo de direitos, encontrar a solucao a Ing da ponderagio dos interesses em jogo,
averiguando, caso a caso, gual o direito fundamental atingido e as circunstancias que

rodearam a actnacao «lesivay.

Note-se que, mesmo aqueles que aceitam a aplicacio analdgica do art. 32°, n‘S,
da CRP, defendem que so seria abusiva, em termos de obstar a admissibilidade da
prova, quando se nao tenha visado a sua utilizacao como meio probatirio. Ora,

nessa medida, a questio desloca-se do plano da admissibilidade para o da valoragao.

Nesta perspectiva, nao decorrendo da lei a proibicao absoluta de admissibilidade
dagquele elemento de prova, considerando a espécie de providéncia requerida e os seus
Sfundamentos, bem como as circunstincias em que foi obtido o aludido elemento de
prova, fazendo, por sua vez, como se impoe, o confronto dos interesses em litigio,

inclinamo-nos para reconhecer a sua admissibilidade.

4.5 A teoria da proporcionalidade e a doutrina patria

Parte da doutrina patria também rechaga a possibilidade da aplicacao
do principio da proporcionalidade para justificar a admissao de provas
ilicitas. Barroso e Barcelos afirmam que a Constitui¢do expressamente

“retirou a matéria da discricionariedade do julgador e vedou a possibilida-
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de de ponderagio de bens e valores em jogo. Elegeu ela propria o valor
mais elevado: a seguranga das relages sociais pela proscricio da prova
ilicita.”""* No mesmo sentido, Ada Pellegtrini Grinover afirma que “nio
ha margem para aplicacdo do principio da proporcionalidade, porque o
constituinte nao deu margem a qualquer excegao. O sistema constitucio-
nal brasileiro partilha da convicgao de que a prova obtida por meios ilici-
tos deve ser banida do processo, por mais relevantes que sejam os fatos
por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitu-

cionalidade, por vulnerar normas ou principios constitucionais.”'?

Nao obstante o entendimento do Supremo Tribunal Federal e de
doutrina conceituada sobre a matéria, a tendéncia é que se adote, no
Brasil, o principio da proporcionalidade, como ocorre no direito estran-
geiro, de modo excepcional, como forma de preservagao de direitos
fundamentais que se apresentam com maior relevancia no caso concre-
to, devendo-se, para tanto, guiar-se pela ponderacdo de valores, averi-
guando-se a necessidade, adequacao e proporcionalidade (stricto sensu) da
medida excepcional de exclusao da regra geral que veda a prova ilicita.

5 Inadmissibilidade das provas ilicitas e exce¢oes

Se de um lado consagra-se o direito a prova como fundamental ao
devido processo legal, com contraditério e a ampla defesa, por outro, se
nega a admissao em juizo das provas obtidas por meios ilicitos. Ha nes-
te campo uma constante tensao entre interesses e exigéncias de ordem
publica e privada que nio recomenda um posicionamento extremado
no sentido da inadmissibilidade de qualquer prova ilicitamente obtida,

112Barroso, Luis Roberto; Barcelos, Ana Paula de. A viagem redonda: habeas data, direitos constitucionais e as
provas ilicitas. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 24/14, 1998.

113GRINOVER, Ada Pellegrini. Interceptagoes telefonicas e gravagdes clandestinas no processo penal. In: Novas
tendéncias do Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1990, p. 61-62.
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como sancao destinada a coibir a violacio de direitos fundamentais.
Como recomenda a doutrina mais avisada, é preciso mitigar os efeitos
da regra de exclusao em determinados casos nos quais a inadmissibi-
lidade da prova ilicita possa conduzir ao sacrificio de outros direitos e
valores tio relevantes quanto ao que se pretende proteger. Afirma-se,
pois, como indispensavel um juizo de pondera¢iao em que se examine a
proporcionalidade da regra de exclusao.

Examinam-se, em seguida, algumas situagdes em que se admite no
processo a prova ainda que conseguida por meios ilicitos ou moralmen-
te ilegitimos.

5.1 Provasiilicitas pro reo

A doutrina patria tem admitido a prova ilicita pro reo mediante a aplica-
¢ao do principio da proporcionalidade. Avolio afirma que a aplicagao do
principio da proporcionalidade sob a ética do direito de defesa, também
garantido constitucionalmente, e de forma prioritaria no processo penal,
onde impera o principio do favor rei é de aceitagdo praticamente unani-
me pela doutrina e pela jurisprudéncia.”''* Grinover, Scarance Fernan-
des e Magalhaes Filho'">, na mesma linha, admitem a prova ilicita a favor
do réu, como manifestagio do principio da proporcionalidade, inclusive
quando a prova, aparentemente ilicita, for colhida pelo préprio acusado.
Nestes casos, a ilicitude seria eliminada por causas legais, como a legitima
defesa e o estado de necessidade, que excluem a antijuridicidade.

114AVOLIO, Provas llicitas, p.80.

115Grinover, Scarance, Magalhaes Filho. As nulidades no processo penal., p. 130.
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5.2 Provas ilicitas em favor da acusacao (pro societate)

A doutrina dominante é no sentido de que a prova ilicita somente
pode ser admitida em favor do réu, recusando, assim, a aplicacao do
principio da proporcionalidade quando a prova se destinar a prejudicar

o acusado, ou seja, pro societate.

A posicao do Supremo Tribunal Federal é predominantemente no
sentido de recusar validade as provas obtidas por meios ilicitos, sem
admitir juizo de ponderagao.

Todavia, em situagdes excepcionais, a Suprema Corte ja caminhou
no sentido da admissdao da aplicacio da ponderacdo de interesses em
proveito da sociedade.

Com efeito, em Acérdao proferido pelo Ministro Celso de Mello,
ponderando os bens juridicos em conflito, o STF se posicionou no sen-
tido da possibilidade de se restringir um direito fundamental em bene-
ficio da sociedade, verbis: E m e n t a: Habeas Corpus — Estrutura formal
da sentenca e do acérdao — Observancia — Alegagao de interceptagao
criminosa de carta missiva remetida por sentenciado — Utilizagao de
copias xerograficas nao autenticadas — Pretendida analise da prova —
Pedido indeferido. — (...) — A administracao penitencidria, com fundamento
em razoes de seguranca priblica, de disciplina prisional ou de preservagao da ordem
Juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no
art. 41, paragrafo sinico, da Lei n. 7.210/ 84, proceder a interceptagio da corres-
pondéncia remetida pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade
do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas.
— O reexame da prova produzida no processo penal condenatério nao
tem lugar na agdo sumarissima de “habeas corpus”. (HC 70.814-SP. 1*
Turma. Rel Min. Celso de Mello. ].01/03/94. DJ. 24/06/94.).
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A proibigao da utilizagao de provas ilicitamente obtidas em desfavor
do acusado decorre de norma constitucional, ndo havendo controvérsia
quanto a este ponto, tendo em vista a garantia inserta no Art. 5°, LVI,
da Constituicio Federal.

A indagagao a ser feita é se nao ¢ possivel, em casos excepcionalis-
simos, afastar a vedagao constitucional quando em conflito valores su-
petiores que recomendam, mesmo diante da ilicitude da prova, que seja
aplicada contra o acusado. O mesmo questionamento é feito por Ca-
pez, nos seguintes termos: “seria mais importante proteger o direito do
preso ao sigilo de sua correspondéncia epistolar, do qual se serve para
planejar crimes, do que desbaratar uma poderosa rede de distribuigao de
drogas, que ceifa milhoes de vidas de criangas e jovens? Certamente nao.

Nio seria possivel invocar a justificativa do estado de necessidade?” '

No meu pensar a garantia da inadmissibilidade da prova ilicita
pode ser relativizada, excepcionalmente, no ambito do processo e
diante do caso concreto, quando em confronto com valores rela-
cionados a dignidade da pessoa humana. Assim, em casos de crimes
hediondos, de trafico de drogas, tortura, terrorismo, dentre outros, ¢
possivel, em tese, ponderar e flexibilizar a regra da exclusao da prova
ilicita em favor da acusacao, evitando-se, com isso, que a vedagao da
utilizagao das provas, ainda que ilicitamente colhida, acarrete pro-
funda e evidente injustiga.

Nessa linha, Pacelli de Oliveira''” entende que o critério da propot-
cionalidade “podera validamente ser utilizado, nas hipéteses em que nao
estiver em risco a aplicabilidade potencial e finalistica da norma da inadmis-
sibilidade.” O autor complementa seu raciocinio dizendo: “quando nao
se puder falar em incremento ou no estimulo da pratica de ilegalidade

116 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.307.
117 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 42 ed. rev. atul. Ampl ¥ Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 302.
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pelos agentes produtores da prova, pensamos ser possivel, em tese, a
aplicagao da regra da proporcionalidade.”

Pierobom de Avila'™® aponta categorias aptas a relativizar o principio
da inadmissibilidade das provas ilicitas pro societate. A primeira situagao
se desenha quando ocorre abuso de garantias constitucionais. Assim, admitir-
-se-ia a gravagao de conversa pelo préprio interlocutor que esta sen-
do vitima de crime (extorsio, ameaga, corrup¢ao etc.). A vitima, nestes
casos, estaria agindo em legitima defesa, causa excludente da ilicitude.
Permitir-se-ia, inclusive, a gravagao feita em legitima defesa de terceiro.
Outra hipétese excepcional, que admite relativizar a inadmissibilidade
da prova ilicita surge diante da excegio de boa-fé, ou seja, certas atuagoes
putativas dos agentes configuram situacao de auséncia de dolo ou de
culpa grave na violagiao dos direitos fundamentais. Avaliam-se, nestes
casos, requisitos objetivos de auséncia de culpa. As descobertas casnais
de provas (conhecimentos fortuitos) também permitem afastar a proi-
bicao de provas. Com efeito, seria a hipétese de informagoes obtidas
casualmente, com restricao de um direito fundamental, em diligéncia
destinada a finalidade diversa. A policia, por exemplo, ingressa em do-
micilio com ordem judicial para proceder a busca e apreensao de en-
torpecentes, mas, diversamente, descobre, casualmente, outro crime,
nao alcangado pela ordem judicial. Outrossim acolhe-se, ainda, a prova
originalmente ilicita, quando houver descontaminacao posterior, seja diante
da possibilidade de renovagao posterior do ato viciado, seja quando o
titular do direito violado confirmar o teor da prova. O autor reporta-se,
ainda, as situagdes de violagdes de direitos fundamentais por particu-
lares, referindo que no direito alemio nao ha restricio a admissao de
provas ilicitas obtidas por particulares, diferentemente do entendimento
adotado pelo STE.

118PIERIBOM DE AVILA. Provas llicitas e proporcionalidade .., op., cit, p4gs. 201-232
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5.3 Provas ilicitas por derivacao

As assim consideradas provas ilicitas por derivagdo sao aquelas em
si mesmas licitas, mas que foram colhidas a partir de provas ilicitamente
obtidas. E o caso da apreensio de drogas, cuja descoberta do local onde
se encontravam armazenadas fora obtida mediante interceptagao telefo-
nica realizada sem autorizacao judicial. Ou ainda a confissio extorquida
mediante tortura, em que o acusado indica onde se encontra o produto
do crime, que assim ¢ regularmente apreendido. Como se nota, a prova
subsequente deriva de outra ilicitamente produzida. A questao controver-
sa ¢ saber se essas provas, formalmente licitas, mas derivadas de provas

materialmente ilicitas, podem ser validamente acolhidas no processo.

A matéria foi recentemente regulada pela Lei 11.960, de 2008, que
deu nova redagao ao Art. 157 do CPP, o qual, no § 1°, dispoe que sao
também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando nio
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primei-
ras. Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instruc¢ao crimi-

nal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Conforme a regulamentagao legal, a ilicitude da obtengiao da
prova transmite-se as provas derivadas, que sdao igualmente exclu-

idas do processo.

A prova ilicita por derivagao deu origem, na jurisprudéncia dos Esta-
dos Unidos, a propagada teoria dos frutos da arvore envenenada (fruuts
of the poisonous tree) pela qual o vicio da planta alcanga todos os seus
frutos. Assim, segundo essa teoria, a ineficacia que contamina as provas
ilicitas repercute nas provas derivadas, ainda que licitamente colhidas.
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Como salienta Grinover'"” ¢é preciso atentar para as limitagoes im-
postas a teoria da inadmissibilidade das provas ilicitas por derivacdo
pelo proprio Supremo norte-americano e pela doutrina internacional,
pois “excepcionam-se da vedagao probatéria as provas derivadas da ili-
cita, quando a conexao entre umas e outra ¢ ténue, de modo a nio se
colocarem a primaria e as secundarias como causa e efeito; ou, ainda,
quando as provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser
descobertas por outra maneira. Fala-se, no primeiro caso, em zndependen-
te source e, no segundo, na nevitable discovery.”

Com efeito, ndo evidenciado o nexo de causalidade entre a prova
ilicita e a prova derivada nao ha falar em ineficacia desta. Do mesmo
modo, se a prova derivada puder ser obtida por uma fonte independen-
te da originaria nada impede sua admissao no processo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em posi¢ao domi-
nante, passou a ser pelo acolhimento da doutrina dos frutos da arvore
envenenada, conferindo eficacia a regra de exclusao das provas ilicitas
por derivagdao, somente afastada quando ausente nexo de causalidade
com a ilicitude originaria. Nesse sentido foi a decisao langada pelo STF
no julgamento do HC 93.050/R]J (Re. Min. Celso de Mello), cuja emen-
ta pode ser conferida no Anexo L.

Registre-se, por fim, que as provas derivadas das ilicitas poderao
ser acolhidas no processo mediante a aplicagao do principio da pro-
porcionalidade, desde que evidenciados seus pressupostos, quais se-
jam, necessidade, adequagdo e proporcionalidade restrita. Com efeito,
ja se afirmou que as liberdades publicas nio tém carater absoluto,
podendo ser afastadas quando em conflito com valores de igual ou

superior relevancia.

119GRINOVER. Nulidades .. p. 130.
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5.4 Prova emprestada

No particular, questiona-se se a prova licitamente colhida no pro-
cesso penal, como ¢ exemplo a interceptacao telefonica, poderia ser
transportada para o processo civil.

Colhe-se da doutrina e jurisprudéncia que a prova emprestada pode
ser admitida quando a parte contra quem foi produzida participou efeti-
vamente de sua produgao. Sem isso, exige-se que a prova seja ratificada
no juizo civil, em aten¢ao ao principio do contraditério. Avolio' salien-
ta, no entanto, que “nao se exige efetividade do contraditorio, bastando
que a parte interessada tenha a0 menos tido ciéncia da existéncia dessa
prova, e que também seja parte no segundo processo.”

A doutrina, no entanto, diverge quanto a utiliza¢ao do resultado da
interceptacao no processo civil. Alguns autores afirmam a impossibi-
lidade do aproveitamento da prova no processo civil, tendo em vista
Os parametros constitucionais limitativos; somente seria possivel a uti-
lizacdo da prova em outro processo penal. Outra parcela da doutrina
afirma a possibilidade, como o fazem Ada Grinover, Scarance e Go-

mes Filho'!

, ressaltando, entretanto, que “se a prova emprestada for
indevidamente transportada para o segundo processo, em violagao ao
principio do contraditorio, configuraria prova ilicita, sujeita as correlatas
consequénciais processuais (inexisténcia como prova, ineficacia e nuli-

dade da sentenga que nela se fundamentar).”

120AVOLIO, Provas llicita, p. 90.
121 GRINOVER, Scarance, Gomes Filho. As Nulidades ..., p. 120.
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6 Ineficacia da admissao da provaiilicita

Diante de expressa determinagao constitucional (Art. 5%, LVI) e legal
(Art. 157 do CPP), as provas obtidas por meios ilicitos nao sao admitidas
no processo. Como consequéncia disso, as provas ilicitas sio tidas como
inexistentes e, pois, sem qualquer eficicia como meio de prova. Admitidas
que sejam no processo e utilizadas para fins de julgamento acarretam a
nulidade da sentenca, sujeitando-a a reforma, rescisao ou revisao.

7 Considerac¢oes conclusivas

Se de um lado consagra-se o direito a prova como fundamental ao
devido processo legal, com contraditério e a ampla defesa, por outro, se
nega a admissao em juizo das provas obtidas por meios ilicitos. Ha nes-
te campo uma constante tensao entre interesses e exigéncias de ordem
publica e privada que nio recomenda um posicionamento extremado
no sentido da inadmissibilidade de qualquer prova ilicitamente obtida,
como sancao destinada a coibir a violagao de direitos fundamentais.
Como recomenda a doutrina mais avisada, ¢ preciso mitigar os efeitos
da regra de exclusio em determinados casos nos quais a inadmissibi-
lidade da prova ilicita possa conduzir ao sacrificio de outros direitos e
valores tio relevantes quanto ao que se pretende proteger. Afirma-se,
pois, como indispensavel um juizo de ponderagao em que se examine a
proporcionalidade da regra de exclusao.
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Anexo |
Ementa do Acérdao proferido pelo STF no HC 93.050/R]:

EME N T A: FISCALIZACAO TRIBUTARIA — APREENSAO DE LI-
VROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM ES-
CRITORIO DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS E
POLICIAIS FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL — INADMISSIBILI-
DADE — ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICI-
LIAR (CF, ART. 5°, XI) — SUBSUNCAO AO CONCEITO NORMATIVO
DE “CASA” — NECESSIDADE DE ORDEM JUDICIAL — ADMINISTRA-
CAO PUBLICA E FISCALIZACAO TRIBUTARIA — DEVER DE OBSER-
VANCIA, POR PARTE DE SEUS ORGAOS E AGENTES, DOS LIMITES
JURIDICOS IMPOSTOS PELA CONSTITUICAO E PELAS LEIS DA RE-
PUBLICA — IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DE PROVA OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA
DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR — PROVA ILICITA — INIDO-
NEIDADE JURIDICA — “HABEAS CORPUS” DEFERIDO. ADMINIS-
TRACAO TRIBUTARIA — FISCALIZACAO — PODERES — NECESSARIO
RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS CON-
TRIBUINTES E DE TERCEIROS. — Nio sdo absolutos os poderes de que se
acham investidos os 6rgios e agentes da administracdo tributaria, pois o Estado,
em tema de tributacio, inclusive em matéria de fiscalizagdo tributaria, estd sujeito
a observancia de um complexo de direitos e prerrogativas que assistem, consti-
tucionalmente, aos contribuintes e aos cidaddos em geral. Na realidade, os pode-
res do HEstado encontram, nos direitos e garantias individuais, limites intranspo-
niveis, cujo desrespeito pode caracterizar ilicito constitucional. — A administra-
¢do tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito, nao pode tudo. E que,
ao Estado, ¢ somente licito atuar, “respeitados os direitos individuais e nos tet-
mos da lei” (CE art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo, e para esse especifico
efeito, as limitacdes juridicas decorrentes do proprio sistema instituido pela Lei

Fundamental, cuja eficicia — que prepondera sobre todos os 6rgios e agentes
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fazendarios — restringe-lhes o alcance do poder de que se acham investidos, es-
pecialmente quando exercido em face do contribuinte e dos cidadios da Repu-
blica, que sio titulares de garantias impregnadas de estatura constitucional e que,
por tal razdo, nao podem ser transgredidas por aqueles que exercem a autoridade
em nome do Hstado. A GARANTIA DA INVIOLABILIDADE DOMICI-
LIAR COMO LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO PODER DO ESTA-
DO EM TEMA DE FISCALIZAGAO TRIBUTARIA — CONCEITO DE
“CASA” PARA EFEITO DE PROTECAO CONSTITUCIONAL — AMPLI-
TUDE DESSA NOGCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPREEN-
DE OS ESPACOS PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE
ALGUEM EXERCE ATIVIDADE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM
TAL HIPOTESE, DE MANDADO JUDICIAL (CF, ART. 5°, XI). — Para os
fins da protegdo juridica a que se refere o art. 5°, XI, da Constitui¢do da Repu-
blica, o conceito normativo de “casa” revela-se abrangente e, por estender-se a
qualquer compartimento privado nio aberto ao publico, onde alguém exerce
profissio ou atividade (CP, art. 150, § 4°, I1I), compreende, observada essa espe-
cifica limitacdo espacial (area interna nio acessivel ao publico), os escritérios
profissionais, inclusive os de contabilidade, “embora sem conexido com a casa de
moradia propriamente dita” (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes.
— Sem que ocorra qualquer das situagGes excepcionais taxativamente previstas
no texto constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente publico, ainda que vincula-
do a administragdo tributaria do Estado, podera, contra a vontade de quem de
direito (“invito domino”), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
espago privado nido aberto ao publico, onde alguém exerce sua atividade profis-
sional, sob pena de a prova resultante da diligéncia de busca e apreensdo assim
executada reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material.
Doutrina. Precedentes especificos, em tema de fiscalizacio tributaria, a propdsi-
to de escritérios de contabilidade (STF). — O atributo da auto-executoriedade
dos atos administrativos, que traduz expressao concretizadora do “privilege du
prealable”, ndo prevalece sobre a garantia constitucional da inviolabilidade do-
miciliat, ainda que se cuide de atividade exercida pelo Poder Pablico em sede de
fiscalizacdo tributaria. Doutrina. Precedentes. ILICITUDE DA PROVA —
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INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZO (OU PERAN-
TE QUALQUER INSTANCIA DE PODER) — INIDONEIDADE JURIDI-
CA DA PROVA RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO RE-
GIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVI-
DUAIS. — A a¢io persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em
elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia cons-
titucional do “due process of law”’, que tem, no dogma da inadmissibilidade das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas projecoes concretizadoras no plano
do nosso sistema de direito positivo. A “Exclusionary Rule” consagrada pela
jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América como limita-
¢do ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. — A Cons-
tituicdo da Republica, em norma revestida de conteudo vedatério (CE, art. 5,
LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma socieda-
de fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja obtencio,
pelo Poder Publico, derive de transgressao a clausulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatérios que resultem de
violagdo do direito material (ou, até mesmo, do direito processual), ndo prevale-
cendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em matéria de
atividade probatoria, a férmula autoritaria do “male captum, bene retentum”.
Doutrina. Precedentes. — A circunstancia de a administracdo estatal achar-se in-
vestida de poderes excepcionais que lhe permitem exercer a fiscalizagdo em sede
tributaria ndo a exonera do dever de observar, para efeito do legitimo desempe-
nho de tais prerrogativas, os limites impostos pela Constituicio e pelas leis da
Republica, sob pena de os 6rgaos governamentais incidirem em frontal desres-
peito as garantias constitucionalmente asseguradas aos cidaddos em geral e aos
contribuintes em particular. — Os procedimentos dos agentes da administragdo
tributaria que contrariem os postulados consagrados pela Constitui¢ao da Repu-
blica revelam-se inaceitaveis e ndo podem ser corroborados pelo Supremo Tri-
bunal Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos postulados constitucio-
nais que definem, de modo estrito, os limites — inultrapassaveis — que restringem

os poderes do Estado em suas relagbes com os contribuintes e com terceiros. A
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QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENA-
DA (“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A QUESTAO DA ILICI-
TUDE POR DERIVACAO. — Ninguém pode ser investigado, denunciado ou
condenado com base, unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude
originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacio. Qualquer novo dado proba-
torio, ainda que produzido, de modo valido, em momento subseqiiente, nao
pode apoiar-se, ndo pode ter fundamento causal nem derivar de prova compro-
metida pela mécula da ilicitude originaria. — A exclusdo da prova originariamente
ilicita — ou daquela afetada pelo vicio da ilicitude por derivagao — representa um
dos meios mais expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do “due
process of law” e a tornar mais intensa, pelo banimento da prova ilicitamente
obtida, a tutela constitucional que preserva os direitos e prerrogativas que assis-
tem a qualquer acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. — A
doutrina da ilicitude por derivacio (teoria dos “frutos da arvore envenenada”)
repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os meios probatdrios, que, ndo
obstante produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se afetados, no
entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude originaria, que a eles se transmite,
contaminando-os, por efeito de repercussao causal. Hipotese em que os novos
dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder Publico, em razao de
anterior transgressdo praticada, originariamente, pelos agentes estatais, que des-
respeitaram a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. — Revelam-se
inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da ilicitude por detivagio, os elemen-
tos probatérios a que os 6rgdos estatais somente tiveram acesso em razio da
prova originariamente ilicita, obtida como resultado da transgressao, por agentes
publicos, de direitos e garantias constitucionais e legais, cuja eficacia condicio-
nante, no plano do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa limita-
¢do de ordem juridica ao poder do Estado em face dos cidadaos. — Se, no entan-
to, o 6rgio da persecucdo penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informacio a partir de uma fonte autbnoma de prova — que nio
guarde qualquer relacio de dependéncia nem decorra da prova originariamente
ilicita, com esta ndo mantendo vincula¢do causal -, tais dados probatérios reve-

lar-se-ao plenamente admissiveis, porque nao contaminados pela macula da ilici-
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tude originaria. — A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE PROVA
(“AN INDEPENDENT SOURCE”) E A SUA DESVINCULACAO CAU-
SAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA — DOUTRINA — PRECE-
DENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RHC 90.376/R], Rel.
Min. CELSO DE MELLO, v.g) — JURISPRUDENCIA COMPARADA (A
EXPERIENCIA DA SUPREMA CORTE AMERICANA): CASOS “SIL-
VERTHORNE LUMBER CO. V. UNITED STATES (1920); SEGURA V.
UNITED STATES (1984); NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNI-
TED STATES (1988)”, vig.. (HC 93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 10/06/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PU-
BLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-04 PP-00700)
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