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A Deus a quem cabe decidir afinal, sobre os atos desse servo.

A meus pais, pelo carinho, amor e educacao, decisivos na minha formacéo.
Julieta, companheira de todas as horas, razéo maior de meus desafios.

Damon, Renato, sempre nosso carinho, incentivo e protegao.
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“As liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como verdadeiro escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento
ou diminuicao da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito”.

Alexandre Moraes
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1- INTRODUCAO

As provas no processo desempenham papel
importantissimo, qual seja o de apurar fatos no processo e no
universo social, visto que o julgamento fundado em provas néo
constitui trabalho isolado do juiz, mas, ao contrario, é imerso no
ambiente social em que se desenvolve, estando assim, fortemente
impregnado por fatores sociais, politico, culturais e religiosos. Dai,
ndo é possivel desconsiderar nos procedimentos probatorios seu
carater social, vez que sua finalidade ndo esta limitada a formacéo
do convencimento do juiz, mas visa preponderantemente, a
obtencdo do consenso do grupo social em nome do qual serd
pronunciado o decisum.

A prova é sem divida, um dos temas mais
importantes do direito processual, considerando que as lides levadas
ao Judiciario demandam, no mais das vezes, a verificacdo da

existéncia de determinados fatos controvertidos.

O Juiz julgara a lide nos termos do pedido e a luz

da prova produzida pelas partes.

O sucesso de uma pretensdo ou defesa
dependera, em muitas situacOes, da atividade probatoria da parte.

Provados os fatos constitutivos do seu direito, o autor vera sua



pretensdo acolhida pelo Judiciario. Por outro lado, provados os
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos desse direito, o réu
vera sua resisténcia prevalecer em juizo, conforme explica, com
muita propriedade, o eminente mestre Daniel Carnio Costa em seu
inédito trabalho sobre provas ilicitas no processo civil.

Entendido que a prova é inequivocamente um
dos fundamentos que da vida ao Direito, eis que, em ndo ocorrendo
as demandas sobre a pretensdo da posse, sobre a condicéo social da
pessoa para poder contrair matrimonio, sobre a verdade formal ou
real envolvendo fatos complexos, enfim sobre inumeros fatos
controvertidos, onde se buscam no ordenamento juridico soluctes
definitivas para apaziguar as pessoas, e tudo isso ndo envolvesse a
necessidade de ser provado, qual seria a razdo da existéncia do
Direito?

Pacificado que esta a necessidade preponderante
da prova no conceito de Direito, vamos buscar entender o sentido
da prova, as varias modalidades, as suas origens, pois sem conhecer
0 que ocorreu no passado, sem verificar os estagios evolutivos da
matéria em questdo, ndo ha como analisar criticamente a situacao
atual e dai entdo, procuraremos derivar para o fundamento das

provas ilicitas no Direito brasileiro, sua aplicabilidade e demonstrar

também as divergéncias surgidas na CF/88 frente a doutrina e



jurisprudéncia relativas a aceitacdo ou ndo dessas provas no
processo. Vamos pesquisar sobre o que dizem luminares mestres
dessa ciéncia, diante da batalha desencadeada entre o radicalismo e
a coeréncia e entender melhor o remedio juridico chamado
principio da proporcionalidade, o qual tem oferecido a melhor e
mais adequada opcdo ao magistrado quando da resolucdo de
conflitos.

Esperamos ao desenvolver este trabalho, poder,
ainda que de forma académica e carente de luzes, produzir nosso
pensamento, se é que isto seja possivel, em torno de tdo vasto,

necessario, discutivel e inesgotavel assunto.

2 - 0 QUE E A PROVA?

O vocéabulo prova derivado do latim probatio,
tem o significado de verificacdo, exame, inspecdo. * Esta ligado ao
sentido de demonstragéo. Intuitivamente, quando se fala em prova,
chegamos a nocao de demonstracdo da existéncia ou da veracidade
de determinado fato. O certo e que as provas servem a formacao do

convencimento do juiz e, a0 mesmo tempo, cumprem também o

! LOPES, Jodo Batista, A prova no processo civil, RT, 3 ed.pag.25, 2007.



papel de abonar perante a sociedade a decisdo abracada pelo
magistrado.

A prova, entretanto, para servir de sustentaculo
a uma decisdo judicial, ha de ser obtida por meios licitos que ndo
contrariem a moral e os bons costumes, que estejam dentro dos
limites éticos do homem.

A atual Carta Magna, promulgada em 1988,
Inovou em Vvarios aspectos garantistas. Ndo existem, contudo,
direitos absolutos e a dicotomia entre a necessidade premente de se
entregar a prestacao jurisdicional a um e o respeito aos direitos do
outro, € um dos pilares do estudo em tela.

A atividade probatéria e seus resultados
desempenham nitida funcdo de persuasdo sobre a sociedade
indicando que as decisfes judiciais, fundadas que sdo em provas,
sdo verdadeiras, e por isso, justas. Em outras palavras, constituem-
se em mecanismo de legitimacdo, por meio do qual a deciséo deixa

de parecer arbitraria para se tornar aceitavel.

3- CONSIDERACOES GERAIS DESDE A ORIGEM DAS

PROVAS ATE NOSSOS DIAS
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Até onde pudemos aprofundar a pesquisa sobre
origem das provas e ndo seria possivel, como ja& dissemos
anteriormente, analisar tema tdo importante sem nos remeter ao
passado a busca de relatos historicos do possivel inicio e da
evolucdo, até nossos dias, verificamos que, a apreciacao das provas
por meio da historia, passou por diferentes fases, amoldando-se as
convicgdes, as conveniéncias, aos costumes e ao regime de cada

povo. Primitivamente, aplicava-se o sistema étnico ou pagdo, em

que a apreciacdo de provas era deixada ao sabor das impressoes do
Juiz, que as aferia de acordo com sua propria experiéncia, num
sistema empirico.

Depois veio o0 sistema religioso, em que se
invoca o0 julgamento divino, através das ordalias, dos duelos
judiciarios, e dos juizos de Deus. > Muito embora os ordélios
tenham tdo somente um interesse historico, ndo deixaram de ser um
sistema de apreciacdo das provas em que 0 Juiz assumia, a grosso
modo, o papel de fiscal dos resultados delas.

Tal sistema unia a incerteza da loteria a

crueldade de vérias de suas provas e a irracionalidade de todas elas.

3

2 MIRABETE, Julio Fabrini, Processo Penal, 4 Ed.p. 263 SP, Atlas, 1965.
¥ Zamora apud Tourinho, 1999, p. 240.
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Os ordalios eram denominados Juizos de
Deus, sob a falsa crenca de que a divindade intervinha nos
julgamentos e, num passe de magica deixava demonstrado se o0 reu

era ou néo, culpado.

Esse sistema aprimorou-se na ldade Média,
entre os europeus e submetia o pretenso culpado a uma prova para
se aferir a sua responsabilidade. *

As principais provas eram: a prova da
agua fria: jogando o indiciado na agua, caso submergisse era
inocente, caso viesse a tona, era culpado. A prova do ferro em
brasa: o pretenso culpado, com os pés descalgos, teria de passar por
uma chapa de ferro em brasa; caso nada lhe acontecesse, era
inocente, porém, se queimassem 0s Seus pés, a culpa era manifesta.
A prova do judicium affae: o individuo deveria engolir de uma so
vez grande quantidade de alimento, que era farinha de trigo. Se ndo
conseguisse, era culpado. Prova do péo e queijo: acusado deveria
engolir um pedagco de pdo e queijo, em ndo conseguindo era
culpado.

Essa ordalia era aplicada aos velhos, jovens,
criangcas, mulheres, doentes: destinava-se especialmente aos

suspeitos de furto. Prova da cruz: quando alguem fosse morto em

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa, Proc. Penal, v.3 ed.21, p.240, SP, Saraiva, 1999.
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rixa, escolhiam-se sete rixadores, que eram levados a frente de um
altar; sobre este se colocavam duas varinhas, uma das quais
marcadas com uma cruz e ambas envolvidas em pano. Em seguida
tirava-se uma delas; se saisse a que nao tinha marca, era o sinal de
que o homicida era um dos presentes. Repetia-se a experiéncia em
relacdo a cada um deles, ate sair a vara com a cruz, que se supunha
apontar o criminoso. °

Esse sistema constituia meio de prova
decididamente formal, obrigando o Juiz, embora com convicc¢éo
diretamente contraria ao resultado de tal, a aceitar esse resultado
como base e motivo decisivo de sua sentenca. °

Em Roma, na época da Republica, o povo era
guem pronunciava as decisdes reunidos nos comicios por centurias
ou por tribos e, portanto, ndo era possivel uma apreciacédo juridica
das provas. Reunindo a autoridade legislativa, o direito de graca e o
poder Judiciario, o povo tomado de compaixdo, deixava-se levar
pela consideracdo de antigos servigos; era influenciado por mil
consideracdes diversas e muitas vezes absolvia a um culpado.

Durante o império caem em desuso 0s antigos

tribunais populares.

> TOURINHO, 1999, p. 240

® MITTERMAIER, C.J. A, Tratado da Prova em matéria criminal, 2 ed., Campinas, Book
seller, 1997, p. 17.

" MITTERMAIER, 1997, p. 18
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Para bem compreender o sistema de prova
seguido pelos romanos em matéria criminal, convém distinguir
segundo as épocas: Durante a Republica, teoria legal das provas: 0s
juizes séo livres em sua apreciacao: vé-se porem, que o acusado, no
caso de confessar, € logo condenado, sem que haja o dever de
examinar melhor o valor real dessa confissdo. Entretanto, ja
aparecem certas regras, qual a de ndo poderem depor, individuos
qualificados, improbi. No fim da era Republicana, os jurisconsultos
estabeleceram numerosos preceitos sobre a matéria da apreciacédo
do valor dos meios de prova: esses preceitos concernem
principalmente a prova testemunhal.

Durante esse periodo surgiu um dos maiores
oradores da Historia do Direito Romano: Marco Tulio Cicero,
advogado, consul, escritor e orador. Durante os imperadores, 0S
jurisconsultos ainda estendem as regras e 0s juizes se habituam a

observa-las fielmente.

Os escritos e as Constituigdes Imperiais contém
a seu turno, frequientes indicac¢des para 0s magistrados a respeito do
exame das provas ou da proibicdo expressa da admissdo destas e

daquelas testemunhas. ®

8 MITTERMAIER, 1997, p.19.
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Primitivamente, a prova nos povos béarbaros
resumia-se em magicas, ou impressdes particulares, quando falecia

a0 Juiz, o flagrante delito. °

Na Grécia antiga o povo também era quem
pronunciava as decis@es reunido em jari popular, sendo que ndo era
possivel uma apreciacao juridica das provas. Apds 0 povo ateniense
insurgir-se contra a ditadura dos Trinta, ocorrendo uma vitoria da
populacdo que derrubou o Poder. Atenas buscava sair de uma

grande crise material e ideoldgica e reavivar suas tradicdes.

Neste momento, ocorreu um dos maiores
julgamentos e um dos momentos de maior densidade humana da
Historia, 0 julgamento de Sdcrates. Em margo de 399 a.C. quando
tinha 70 anos de idade, ele fora acusado de corromper a juventude e
de introduzir novos deuses, ndo reconhecendo como tais, os deuses

da cidade. A pena que Ihe foi pedida: a morte.

Abriu-se um processo onde foi constituido um
juri popular de 501 pessoas, perante as quais falaram Sdcrates e
seus acusadores. Junto de Cicero, Sécrates fora um dos maiores

oradores que a antiguidade conheceu e sua autodefesa, onde se

° JUNQUEIRA, Roberto de Rezende, do livre convencimento do Juiz e de seus poderes na
instrucdo Criminal e na aplicacdo das Penas. Revista Justitia, v 88, 1975, SP. CDROOM
produzido por publicagdes eletronicas APMP
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julga inocente de todas as acusacdes perante o jari popular,
encontra-se na Apologia de Socrates, escrita por seu discipulo,
Platdo, que mostra com abundéncia de detalhes os meios como a
prova era valorada naquela época, como numa passagem de sua
defesa, onde diz: “Parece-me néo ser justo rogar ao Juiz e fazer-se
absolver por meio de sUplicas; e preciso esclarecé-lo e convencé-

Ion 10

Saécrates acabou condenado, mas foi dificil obter
um veredicto de culpabilidade, pois havia sido condenado por
margem de apenas 60 votos. ' Na Inglaterra, houve tempo em que
0s jurados podiam ser punidos pelo Juiz quando este se convencia,
de que eles haviam julgado contra a propria convic¢do, mas nada
impedia que eles a formassem com elementos estranhos ao

processo.

No Sistema de prova legal, cada prova tinha um
valor pré-estabelecido por Lei, inaltervel e constante de sorte que

ao Juiz n&o era livre a avaliagéo, agindo bitolado.

Dai porque também chamado de sistema

tarifado, ja que as provas tém uma tabela da qual ndo se pode

Y CLARET, Martin. Apologia de Sdcrates Banquetes. SP, 2000, p.170.
1 CLARET, Martin. Apologia de Sécrates Banquetes. SP, 2000, p.170.
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escapar ou fugir. Exemplo classico é o encontrado no
Deuteronomio: “Pela boca de duas testemunhas ou de trés
testemunhas, serd morto aquele que houver de morrer; mas pela
boca de uma sé testemunha ndo sera morto” (XVII). “Uma so
testemunha ndo podera levantar-se contra ninguém” (XI1X), 1994

p.52.

Em tal sistema, o Juiz manifestava a verdade,
ndo de acordo com a convicgéo resultante das provas, mas sim em
conformidade com o valor. O juiz torna-se um 6érgao passivo, pois
diante do valor tabelado das provas, caberia a ele apenas verificar o
valor atribuido pela Lei, reconhecendo-a na sentenca, sem que

pOssa expressar sua convicgao.

Pdde-se chegar ao absurdo de negar a verdade
porque dita por uma sO testemunha, ou validar uma mentira

berrante porque fruto dos depoimentos de duas pessoas. *2

O sistema da livre conviccdo tem origem em
Roma dando ao Juiz total e irrestrita possibilidade de coligir e
apreciar provas. Como disse Chiovenda: “O Juiz de Roma teve por

oficio procurar livremente a verdade dos fatos, avaliando as provas;

2 ARANHA, Adalberto Jose Q. T de Camargo, DA PROVA NO PROCESSO PENAL, 32 ed.
SP: Saraiva, 1994
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&le pronuncia a decisdo que lhe sugere a consciéncia.” ** Neste
sistema, 0 Juiz € soberano e age conforme sua conviccgédo sobre as
provas que lhe séo apresentadas, ndo sendo obrigado a fundamentar

sua decisao.

Tal sistema, dada a soberaneidade do Juiz, ficou

conhecido como de intima convicgéo.

O sistema de persuasdo racional, tudo indica,
também surgiu em Roma, contra o sistema da livre convicgdo do

Juiz, todavia, ficou conhecido nos codigos napolednicos.

O Juiz age livremente na apreciacdo das provas,
porém sua avaliacdo deve ser ajustada as regras cientificas
(juridicas, l6gicas e experimentais) pré-estabelecidas. ** O sistema
da livre convicgdo ou livre convencimento do Juiz ou da verdade

real foi adotado pelo atual CPP brasileiro.

O artigo 157 do CPP: “O Juiz formara sua
conviccdo pela livre apreciacdo da prova. Lembrar sempre que

embora seja livre ao apreciar as provas, as decisdes sempre deverédo

3 CHIOVENDA, apud ARANHA, 1994, p.53.
14 ARANHA, 1994, p 54.
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ser motivadas (grifo meu). Assim pode-se dizer que vigora sistema

do livre convencimento motivado.

Segundo a exposicdo de motivos do Codigo de
Processo Penal, ndo ha hierarquia de provas, na livre apreciacdo

destas, o Juiz formaré honesta e lealmente a sua convicgéo.

A propria confissdo do acusado, ndo constitui

fatalmente prova plena de culpabilidade.

Todas as provas sdo relativas; nenhuma delas
terad valor absoluto, valor decisivo ou necessariamente maior

prestigio que a outra.

Se for certo que o Juiz fica adstrito as provas
constantes dos autos, ndo menos certo que ndo fica subordinado a
nenhum critério aprioristico no apurar atraves delas, a verdade

material.

Assim, o Juiz fica restituido a sua propria
consciéncia. Livre convencimento, porem, ndo quer dizer puro

capricho de opinido ou mero arbitrio na apreciacéo das provas.

N&o estara éle dispensado de motivar a sentenca.
Como coroléario do sistema de livre convicgédo do Juiz, é rejeitado o

velho brocardo “testis unus testisnullus” (uma testemunha,

testemunha nenhuma).
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O CPP obriga ao Juiz, nos termos do artigo 381,
inciso I11, a indicar os motivos de fato e de direito em que se fundar

a decisao.

A motivacdo da sentenca €& oriunda das
conquistas do liberalismo. Até final do seculo XVII quando capeava
0 procedimento inquisitivo, era comum o Juiz condenar ou absolver
sem fundamentar a sua deciséo, limitando-se a dizer: condeno ou

absolvo. ©°

Sentenca sem motivacdo € um corpo sem alma.
E nula. T30 essencial e fundamental é a motivag&o que sua omissio
constitui nulidade, conforme o artigo 564, inciso Ill, alinea m, ou

até mesmo o inciso 1V do mesmo dispositivo legal.

Portanto, em funcdo desse sistema temos: Juiz
tem que valorar todas as provas; Nao ha hierarquia entre as
provas; todas as provas sédo relativas; Juiz deve fundamentar

sua decisdo. 1

Quanto aos meios de prova, nem todos se
reputam licitos: a dignidade humana e o respeito aos direitos

fundamentais, deveriam servir de freio as exacerbacdes probatorias.

> TOURINHO FILHO, Fernando Costa. Processo Penal, v 3. 21 ed. SP, Saraiva, 1999.

16 TOZADOR, André Camargo. Sistema de apreciacgdo das provas no Processo Penal Jus
Vigilantibus, disponivel em http//jusvi.com/doutrinas e pecas/ver/22660, capturado em
31/10/2007.
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Com referéncia a0 momento da valoracdo da
prova, exige-se maior preparagdo em todos 0s niveis, evitando-se
que a liberdade erroneamente utilizada, possa conduzir a um abuso

do Judiciario.

A melhor opcdo hoje, parece ser a liberdade

probatdria delimitada por algumas diretrizes.

O Estado deve proibir ou restringir a utilizacéo
de determinados meios de prova ou seu uso em relagdo a certos
fatos e tudo em prol da defesa dos valores sociais, dentre os quais
avultam a liberdade, a intimidade e tantos outros valiosos principios

da chamada Constituicdo Cidada. '’

4 - O DIREITO A PROVA

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o
direito de acdo como direito fundamental do cidaddo. Nesse
sentido, o direito a producdo de provas surge como corolario légico
do direito de acdo. Se for dado ao cidaddo o direito de pleitear

perante o Judiciario o reconhecimento de seu direito, deve-se lhe

17 COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.
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dar também o direito de produzir provas suficientes para interferir

na formagéo da conviccdo do julgador. *®

5 - LIMITACOES AO DIREITO DE PROVAR

Ainda que o texto constitucional garanta ao
cidaddo a producdo de provas, ele traz também limitacGes a
atividade probatoria das partes, conforme se verifica no art. 5, inc
LVI, in verbis: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas
por meios ilicitos”.

Acompanhando esse contido constitucional, o
Caddigo de Processo Civil, dispde em seu art. 332 todos 0s meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo
especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos
fatos, em que se funda a acdo ou defesa. A razdo de proibicdo de
producédo de provas ilicitas traz como fundamento a existéncia de
protecdo constitucional as liberdades individuais. Dentro desse
raciocinio, quis o legislador demonstrar que, em regra, a busca da
verdade ndo deve se operar com supressdo dos direitos
constitucionalmente garantidos ao cidaddo, ou sejam (intimidade,

sigilo de comunicacdes, inviolabilidade domiciliar, etc.). Conforme

18 COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.
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veremos a frente, e esse é o principal objetivo desse trabalho, a
regra da proibicdo da prova ilicita vem sofrendo temperamentos

pela aplicacdo das teorias da proporcionalidade e razoabilidade.

6- PROVA ILICITA E PROVA ILEGITIMA

E doutrinaria a distingao entre a prova ilicita e a
prova ilegitima.

Prova ilicita ¢é aquela produzida em
contrariedade as normas de direito material. Segundo Ada Pelegrini
Grinover, que acolheu a posicdo do jurista espanhol Pietro
Nuvolone, a prova sera ilicita sempre que caracterize violacdo de
normas legais ou de principios gerais do ordenamento de natureza
material. ** A confissdo escrita obtida através de tortura e o
documento obtido através da violacdo de domicilio sdo exemplos
de provas ilicitas.

Nesses exemplos a violagdo do direito material
ocorre antes ou durante o processo, mas sempre lhe é dado exterior.

Vale dizer entdo que a ilicitude ocorre sempre fora do processo.

9 GRINOVER, Ada Pelegrini, LIBERDADES PUBLICAS E O PROCESSO PENAL. 22
ed.RT, SP: 1982.



23

A prova ilegitima € aquela produzida em
contrariedade as normas de direito processual. Ainda segundo
entende Ada Pelegrini, se a producdo da prova violar normas do
direito processual, tal prova sera considerada ilegitima. No caso da
prova ilegitima, a violacdo a norma procedimental ocorre sempre
no momento de sua producdo dentro do processo. A doutrina faz
ainda referencia a prova ilegal, a qual em verdade trata das provas
ilicitas e ilegitimas, como géneros. A prova ilicita ainda pode ser
doutrinariamente dividida em lato sensu, quando produzida em
contrariedade a lei, moral e bons costumes, enquanto a strito sensu

afronta a Constituicdo ou a Lei.

7- PROVA ILICITA POR DERIVACAO

A prova ilicita por derivacdo € a prova a que se
chega em razdo de uma prova ilicita. Trata-se de prova que foi
obtida de forma licita, mas a partir de informacfes obtidas por
meios ilicitos, ou ilegais.

A prova em questdo é legal, produzida de
acordo com as normas do direito material e processual, entretanto,
chega-se a tal prova através de uma outra prova, aquela produzida

de forma ilegal ou ilicita. Seria o caso, por exemplo, de depoimento
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de testemunha, obtido mediante tortura ou através de interceptacéo

telefOnica ndo autorizada.

7.1 A TEORIA DA ARVORE DOS FRUTOS ENVENENADOS

fruits of the poisonous tree

Essa teoria de origem norte-americana, afirma
que a ilicitude da prova original contamina todas as demais provas
dela decorrentes, ainda que produzidas de maneira legal. Na medida
em que o vicio da planta é transmitido a todos os seus frutos, a
prova ilicita por derivacdo contaminaria todo o processo. Apesar de
evidentes dificuldades que se apresentam para uma solucéo
uniforme a tais situacdes, dadas as peculiaridades de cada caso
concreto, parece ser impossivel negar a priori a contaminacdo da
prova secundaria pela ilicitude inicial, ndo somente por um critério
de causalidade, mas principalmente pela razdo da finalidade com
que sdo estabelecidas as proibi¢cdes em andlise. Com efeito, de nada
valeriam tais restricdes a admissibilidade da prova se, por via
derivada, informagGes colhidas com a violagdo ao ordenamento
juridico pudessem servir ao convencimento do juiz. Nesta matéria,
importa ressaltar o elemento profilatico, evitando-se as condutas

atentatérias aos direitos fundamentais e a prépria administracdo
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concreta e leal da justica penal. Foi exatamente sublinhando tal
finalidade, implicita na vedacdo da utilizacdo das provas ilicitas,
que o Plendrio do STF, no julgamento do HC 69912.0RS,
reconheceu que a ilicitude de interceptacdo telefénica contaminara
as demais provas, todas oriundas, direta ou indiretamente das
informacdes obtidas na escuta, nas quais se fundard a condenacao
do paciente. Tal teoria tem sido aplicada pela jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros, devendo-se, entretanto, fazer a ressalva da
admissibilidade de tal prova de maneira excepcional, em razdo da
aplicacdo do principio da proporcionalidade ou de limitacbes

jurisprudenciais, conforme sera visto mais adiante.

8- ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

A proibicdo de utilizacdo de provas ilegais
(ilicitas e ilegitimas) faz parte de nosso ordenamento juridico. A
Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Civil sdo pacificos
quanto ao mesmo conceito eis que a Constituicdo (Art.5° LVI)
afirma serem inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos, enquanto no processo civil, apenas sdo admitidos no

processo meios de prova legais e moralmente legitimos. A
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conclusdo pela inadmissibilidade ai esta implicita no ordenamento
juridico pétrio.

O problema se coloca quando uma prova obtida
por meio ilicito € o Unico elemento condutor a uma deciséo justa,
acertada, reveladora da verdade material. ?° Ainda, como assevera
mestre Daniel, trava-se um conflito de valores, muitas vezes todos
previstos em nivel constitucional.

Na hipdtese em que a escuta telefonica ilegal € a
unica prova que demonstra que um filho menor esta sendo abusado
sexualmente por seu genitor, havera conflito entre o principio da
dignidade da pessoa, relativamente ao menor, e a preservagdo da
intimidade e vida privada de seu agressor. Convém esclarecer aqui
e a propdsito do exemplo acima, que a proibicdo de utilizacdo de
provas ilicitas & uma garantia fundamental do cidadao.

Quanto a admissibilidade da utilizacdo de prova
ilicita no processo, é possivel encontrar na doutrina, trés
posicionamentos ou teorias bésicas: a proibitiva, a permissiva, a

intermediaria.

8.1 CORRENTE DOUTRINARIA PROIBITIVA

20 COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.
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Para os adeptos dessa corrente, sempre sera
inadmissivel a prova admitida por meios ilicitos, em qualquer caso
ou situacao, pouco importando a relevancia dos valores em conflito.
A inadmissibilidade da utilizacdo da prova ilicita, fundamenta-se na
visdo unitéria do ordenamento juridico e no principio da moralidade
administrativa, ja que a ilicitude atinge o direito como um todo e
ndo em partes separadas e o Estado deve ter postura ética
incompativel com a admissdo da prova ilicita. Outra parte da
doutrina, todavia, sustenta que a inadmissibilidade da prova ilicita
fundamenta-se na sua inconstitucionalidade, diante da interpretacéo
isolada do art. 5° inc LVI, da CF/88.

Nesse sentido, qualquer que tenha sido o
fundamento utilizado, ndo se pode dar valor algum a uma prova que
foi obtida com infringéncia a lei, devendo ser desentranhada dos

autos do processo.

8.2 CORRENTE DOUTRINARIA PERMISSIVA

Aos adeptos da corrente permissiva, a prova

ilicita deve sempre ter valor no processo, na medida em que deve

prevalecer o interesse da Justica no descobrimento da verdade, o
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que trard sempre inegavel beneficio para a boa sociedade. Nesse
sentido, aquele que infringiu a lei para producdo de prova deve ser
punido por seu ato, mas a prova obtida devera ser utilizada como
elemento de convicgdo do magistrado. Os adeptos dessa corrente
sdo: Carnellutti e Franco Cordeiroe no Brasil, Alcides Mendonga
Lima, Tornaghi e Yussef Caha.

8.3 CORRENTE INTERMEDIARIA

A corrente intermediaria defende o conceito de
que ndo se deve obstar totalmente a utilizacdo da prova ilicita nem
permiti-la de forma genérica. Necessario se faz, sopesar os direitos
conflitantes dignos de protecdo e, segundo um juizo de
proporcionalidade, fazer um balanceamento dos valores em jogo.
Nesse sentido entendem Ada Pelegrini, Antonio Scaranse, Antonio

Magalhdes G. Filho, Jose Roberto Bedaque dentre outros.

8.4 O ATUAL POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA

BRASILEIRA

O legislador brasileiro constituinte optou pela

corrente proibitiva, estabelecendo como garantia a proibicdo da
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utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos, sem fazer qualquer
ressalva.

O momento histérico e politico pelo qual
passava o0 Pais na época, certamente influenciaram o legislador na
equivocada posicdo de vedar na sua totalidade as provas ilicitas,

como forma de garantir o respeito aos direitos do cidadao.

9 - DA PROVA EMPRESTADA

A prova emprestada € conhecida pela sua
mobilidade de poder transitar, depois de produzida em um
processo, ser trasladada para outro processo com o fim de naquele
segundo processo comprovar determinado fato. A prova
emprestada ndo tem caracteristica propria, pode ser qualquer tipo
ou meio de prova, seja um depoimento, um laudo, um documento,
enfim qualquer meio de prova.

H& controvérsia quanto ao vigor da prova
emprestada que ja produziu seus frutos num processo, ter a mesma
forca comprobatoria em outro processo. Quanto a natureza, a prova
emprestada é formalmente tratada como prova documental,
conservando, contudo, o seu carater juridico original. Conforme o

entendimento de Ada Grinover, para admissibilidade no processo, a
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prova emprestada tenha sido produzida em processo formado pelas
partes que agora a utilizardo como emprestada e ainda que tenha a
prova emprestada sido produzida perante 0 mesmo juiz, sem o que
a prova emprestada serd considerada ilegitima, portanto
inadmissivel no processo, tanto quanto o foi a prova obtida por

meios ilicitos, conforme inciso LVI do art. 5 da CF/88.

10 - TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

Segundo leciona Alexandre de Moraes, a
doutrina constitucional moderna passou a prever uma atenuacao
a vedacao das provas ilicitas, visando corrigir possiveis distor¢des
a que a rigidez da exclusdo poderia levar em casos de excepcional
gravidade. Essa atenuacdo prevé, com base no Principio ou
critério da Proporcionalidade, hipoteses de admissibilidade das
provas ilicitas que, sempre em carater excepcional e em casos
extremamente graves, poderdo ser utilizadas, pois nenhuma
liberdade publica é absoluta, havendo possibilidade, em casos

delicados, em que se perceba que o direito tutelado € mais
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importante que o direito a intimidade, segredo, liberdade de
comunicacao, por exemplo, de permitir-se sua utilizacdo. %

O principio da proporcionalidade é originario do
direito alemdo, onde exerceu importante papel no periodo posterior
a segunda grande guerra mundial, possibilitando o surgimento de
excecdes a proibicdo genérica de admissibilidade das provas
ilicitamente obtidas, sob o fundamento de realizacdo de exigéncias
superiores de carater publico ou privado, merecedoras de especial
tutela. Vale ressaltar que o direito norte-americano aplica 0 mesmo
postulado sob o nome de teoria da razoabilidade “reasonableness”,
como forma de atenuar a proibicao de utilizacdo de provas ilicitas.

Na modernidade, podemos destacar a obra de
Beccaria “Dos delitos e das penas”, que embora se restrinja ao
campo penal, nos da uma idéia ja bem aproximada da que temos
hoje quando trata da proporcionalidade e racionalidade na aplicacao
das penas.

Todavia, s6 teremos uma aplicabilidade mais
direta no periodo pds-guerra, quando os ordenamentos juridicos

europeus elevaram-no até a Constituicdo, aumentando

21

MORAES, Alexandre, Constituicdo do Brasil interpretada e Legislacdo Constitucional,
Atlas, SP, 2002, pg 381.
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consideravelmente sua importancia, se tornando parametro para 0s
demais ramos juridicos.

Seguindo a doutrina alema, tal principio é
considerado como derivado do proprio Estado Democratico de
Direito, mesmo ndo estando expressamente exposto na
Constituicdo, ser, portanto, uma norma constitucional ndo escrita.

Fazendo essa ligacdo com o Estado
Democréatico de Direito, garante-se o nucleo essencial dos direitos
fundamentais do cidaddo através da acomodacdo dos diversos
Interesses em dada sociedade.

J4, a doutrina norte-americana, como foi citada
anteriormente observando o mesmo objeto em angulo diverso,
considera que o principio da proporcionalidade deriva de outro
principio constitucionalmente declarado, o devido processo legal, a
teoria da razoabilidade “reasonsnableness”.

Com este, hd uma limitacdo dos poderes do
Estado em favorecimento dos essenciais direitos individuais, como
a vida, liberdade e propriedade.

H& ainda, autores que situam a
proporcionalidade como derivada da isonomia, pois esta néo traduz
a ideéia aristotélica de “igualdade proporcional”, propria da justica

distributiva.



33

No Brasil, ndo obstante o principio da
proporcionalidade ndo ter sido expresso diretamente na
Constituicdo Federal de 1988, deve ser invocado em todos o0s
ordenamentos consagradores dos direitos e garantias fundamentais
e do Estado de Direito, sendo esses dois elementos apostos como
substanciais para aplicacdo desse principio.

Deve-se, contudo, atentar bem para a sua
aplicabilidade, posto que possuimos outras formas interpretativas,
bem como demais principios dispostos na Constituicdo como o do
devido processo legal, igualdade etc, devendo sempre perquirir a
técnica mais apropriada diante do caso concreto.

Entretanto, no caso de conflitos entre os
mandamentos nucleares de um sistema, no dizer de Celso A.B. de
Mello, da-se preferéncia ao principio conciliador da
proporcionalidade, tendo em vista que o equilibrio desta disputa e
sua finalidade, servindo como instrumento de contra-excessos,

harmonizando juridicamente os interesses envolvidos.

10.1 CRITERIOS DE APLICACAO DA

PROPORCIONALIDADE
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O principio da proporcionalidade tem alto grau
de abstracdo, sendo necessario o estabelecimento de critérios para
sua aplicacdo. Do contrario, a afericdo da razoabilidade da atuacéo
judicial ficaria restrita a juizos meramente subjetivos.

Conforme ensina Gisele Goes, deve ser feito o
raciocinio com a teoria dos interesses preponderantes e desde que
necessario adequado e proporcional, o0 meio de prova deve ser
aceito. 2 De maneira geral, a doutrina sistematiza a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, dividindo-o em trés subprincipios:
0 sopesamento (proporcionalidade em sentido estrito ou proibicéo
de excesso), a adequacdo e a necessidade. ** De acordo com o
subprincipio do sopesamento, impde-se ao Juiz a ponderacao sobre
danos causados com a admissdo da prova ilicita e os resultados a
serem obtidos com a medida. O beneficio trazido pela utilizacédo da
prova deve ser superior aos prejuizos decorrentes da violacéo
causada pela producéo da prova.

Segundo o subprincipio da adequacéo, 0s meios
utilizados devem ser aptos ou adequados para alcancar o fim

colimado, ou seja, a comprovacdo do fato probando deve ser

22 Principio da proporcionalidade no Processo Civil: o poder de criatividade do juiz e o

acesso a justica, SP, Saraiva, 2004 pag.151.

22 ACIOLLI, José Adelmy da Silva; admissibilidade da prova ilicita em carater excepcional de
acordo com o principio da proporcionalidade (http. anamatra.org. Br/hotsite/conama/06)
em 16/10/07.
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essencial & preservacdo do bem juridico de maior relevancia. ** O
subprincipio da necessidade consiste na consideracdo de que 0 meio
utilizado é necessario, ou seja, ndo existem outros meios eficazes e

menos prejudiciais aos direitos em questao.

10.2 AMBITO DE APLICACAO NO PROCESSO CIVIL

Nesse sentido, chega-se a conclusdo que o
ambito de aplicacdo do principio da proporcionalidade no processo
penal € muito maior do que no processo civil.

No processo penal, ocorre porque estdo em jogo
valores de interesse publico como seguranca publica e liberdade.

Admite-se assim, a prova ilicita pro réu, na
medida em que ndo se concebe a condenacdo de um inocente,
mesmo diante de uma prova inconteste de sua inocéncia, ainda que
obtida de forma ilicita. A liberdade publica violada na producéo da
prova deve ceder ao interesse maior da justica.

Aplica-se ainda, a teoria da proporcionalidade
pro societate. Segundo o magistério de Alexandre de Moraes, “as

liberdades publicas ndo podem ser utilizadas como um verdadeiro

24 ACIOLI, José Aldemy da Silva. Op. Cit.
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escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como
argumento para afastamento ou diminui¢cdo da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracao
ao desrespeito a um verdadeiro Estado de direito”. > Nesse caso, a
ilicitude da prova estaria afastada, uma vez que as vitimas teriam
agido em legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais
que estavam sendo lesionados pelas praticas ilicitas do criminoso.

No processo civil, todavia, a aplicacdo do
principio da proporcionalidade é bem mais restrita. ° A doutrina de
modo geral, assim como a jurisprudéncia, tem admitido, em certas
situagcOes excepcionais (casos de ameaca, extorsdo ou seqlestro),
que o direito a intimidade seja limitado na necessaria medida para
fazer face a outro valor mais relevante, como a vida, a integridade
fisica ou a necessidade de se provar a inocéncia da parte que gravou
a conversa. Trata-se da aplicagio do principio da
proporcionalidade, que, portanto, demanda justa causa para
revelacdo do segredo.

Esse balanceamento de wvalores tem lugar,
principalmente, no processo penal, onde o valor fundamental da

liberdade deve preponderar em confronto com o valor da

25

MORAES, Alexandre, Constituicdo do Brasil interpretada e Legislacdo Constitucional;
Atlas, SP, 2002, pag. 381.

2% Trecho extraido do parecer E-253/05, do Tribunal de Etica da OAB/SP, relatado por Luis

Francisco Torguato Avolio.
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intimidade do outro interlocutor, de igual indole, mas de menor
relevancia no concerto das liberdades puablicas. Trata-se da
chamada prova ilicita pro réu, em que a prova, a despeito de
ilicitamente obtida, € reputada valida na exata medida em que pode
demonstrar a verdade de um fato que favorega o acusado. Exemplo
classico € o da carta obtida mediante violacdo de domicilio, que
serve para provar a inocéncia do reu.

J4& no processo civil, onde ndo se coloca
primacialmente a questdo do ius libertatis, a matéria ainda é
bastante controvertida, justamente porque fica dificil de se
contrapor, por exemplo, o direito a intimidade de uma das partes ao
direito patrimonial a recebimento de um crédito da outra parte, ou
de se fazer o cotejo entre dois direitos de cunho patrimonial ou
moral.

Assim, ha julgado do Tribunal de Justica
admitindo a gravacdo de didlogo entre a testemunha e a parte, em
acao de investigacdo de paternidade.

Noutro processo relativo a guarda de filhos
submetido aquela Corte, a 5 Camara Civil ndo acolheu a utilizagao
de “prova formada de modo inidéneo, mesmo que haja o

interesse dos incapazes™.
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No mais das vezes, as questbes tratadas no
processo civil sdo relativas ao direito privado e, portanto, dizem
respeito tdo somente ao interesse das partes em litigio, ndo havendo
implicacGes de ordem publica mais relevantes.

As garantias fundamentais do cidaddo sdo mais
freqlentes que interesse privado relacionado ao cumprimento
contratual ou ao recebimento de um crédito.

Sopesados tais valores, ha de prevalecer os
direitos e garantias fundamentais, inclusive aquele que prevé a
proibicdo da prova ilicita.

Faz-se excec¢do, porém, aos casos de direito de
familia.

No Direito de Familia ha antiga orientacdo no
sentido da admissibilidade das provas ilicitas, em face da
indisponibilidade dos interesses tutelados. ** Seria, portanto,
admissivel a utilizacdo de uma interceptacdo telefénica (sem
autorizacdo judicial) como prova de que o menor vem sofrendo

sevicias de seu guardido em acdo de modificacdo de guarda.

" DESTEFENNI, Marcos, Curso de processo civil, vol. I, Saraiva, 2006 p.371.
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11 - DA ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA POR

DERIVACAO

Conforme ja referido anteriormente, a teoria da
arvore dos frutos envenenados, de origem norte-americana,
afirma que a ilicitude da prova original contamina todas as demais
provas dela decorrentes, ainda que produzidas de maneira legal.

Discute, novamente, a rigidez  desse
posicionamento proibitivo.

Questdo importante diz respeito entdo, a
possibilidade de utilizacdo da prova ilicita por derivacdo no
processo como elemento valido de convicgdo.

A doutrina e a jurisprudéncia patrias aplicam as
provas ilicitas por derivacdo, o principio da proporcionalidade.
Assim, da mesma forma que se analisaria a validade de uma prova
ilicita, sopesando-se os valores em questdo, deve-se também fazer o
mesmo em relacdo a prova decorrente da prova ilicita.

Outros argumentos, entretanto, vém sendo
utilizados pela jurisprudéncia norte-americana para sustentar a

validade de uma prova ilicita por derivacgéo.
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A jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA
reconheceu a existéncia de limitacdes ou excecbes a teoria dos
frutos da arvore envenenada.

Ficou reconhecido, por exemplo, que se a prova
derivada tivesse origem também em fonte independente ou se sua
descoberta fosse inevitavel, ndo se aplicaria a teoria dos frutos da
arvore envenenada.

A suprema Corte dos EUA vem reconhecendo a
validade da prova derivada sempre que a sua conexao com a prova
ilicita seja ténue, indireta, invidvel de estabelecer uma relacdo de
causa e efeito.

No Brasil, a jurisprudéncia de nossos Tribunais
tem aplicado a vedacdo das provas ilicitas por derivacdo
“decorrendo as demais provas do que é levantado via prova ilicita,
tem-se a
contaminacio daquelas, motivo pelo qual ndo subsistem”, *® muito
embora seja reconhecida a possibilidade de seu aproveitamento nos
casos em que possuam fontes independentes ou sua descoberta seja

inevitavel, a proposito do direito norte-americano que abomina a

arvore dos frutos envenenados, mas, atenta para as condi¢des acima

8 PROVA ILICITA-CONTAMINACAO-Habeas-corpus 69.912/RS, relatado pelo Ministro
Sepulveda Pertence perante o Pleno, com acordéo veiculado no Diério da Justica de
25/03/1994(HC 73510-0/SP, STF, 2 T, Relator Min Marco Aurélio, D.J.12/12/97,
deferido por maioria.
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expostas, em clara demonstracdo do aproveitamento e da

admissibilidade da prova ilicita por derivacao.

12 - QUESTOES PONTUAIS: INTERCEPTACAO

TELEFONICA E GRAVACOES CLANDESTINAS.

A interceptacéo telefonica consiste na captacdo
por terceira pessoa de uma conversacao telefénica alheia, com ou
sem consentimento de um dos interlocutores.

Quando a interceptacéo telefénica é feita sem a
ciéncia dos interlocutores, fala-se em interceptacao telefénica em
sentido estrito.

Na hipdtese de um dos interlocutores terem
ciéncia da captacdo da conversa, temos a chamada escuta
telefnica.

Em qualquer dos casos, o elemento identificador da
conduta é a presenca do terceiro na captacdo da comunicacao
telefonica.

A gravacéo clandestina € aquela realizada por um dos

interlocutores de uma conversa, sem 0 conhecimento do outro.
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N&o ocorre intervencdo de um terceiro, na medida em
que a gravacdo € feita por um de seus interlocutores, de forma
clandestina.

Pode ocorrer a gravacdo de uma conversa telefonica
(gravacéo telefbnica), ou entdo, de uma conversa ambiental, onde

0s registros sdo feitos no ambiente da conversagéo pessoal. %

13 - VALIDADE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA NO

PROCESSO CIVIL

A interceptacdo telefbnica, segundo a Lei 9296/96,
somente podera ser feita mediante autorizacao judicial e para fins
de investigacao criminal ou instrucdo processual penal.

A interceptacdo telefonica sem autorizacdo judicial é
ilegal. O Juiz civil jamais podera autorizar uma interceptacao
telefonica, para fins ndo criminais.

Trata-se portanto, de prova ilicita no processo civil.

Ressalve-se entretanto, a possibilidade excepcional de
aplicacdo do principio da proporcionalidade. Nesse sentido, em

principio uma interceptacdo telefonica ndo podera ser utilizada

29 COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.
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como prova no processo civil, considerando que a Lei prevé a
legalidade desse tipo de prova apenas para investigacdes criminais.

No caso concreto, entretanto, quando o valor a ser
tutelado for superior a garantia do sigilo das comunicacbes
telefnicas do individuo, pode-se admitir a utilizacdo de tal prova
ilicita, com fundamento no principio da proporcionalidade.

Uma interceptacéo telefonica ilegal, por exemplo, que
seja a Unica prova de que o menor venha sendo vitima de abuso
sexual pelo seu guardido, numa acdo de modificacdo de guarda.
Embora a prova seja ilicita, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ensejaria sua valoracdo no processo civil. *

Discute-se a possibilidade de utilizacdo da

interceptacao telefénica como prova emprestada no processo civil.

Certo € que a interceptacédo telefénica ndo podera ser

realizada no processo civil, para a producdo de prova direta,
diante da regulacéo legal da matéria.

A doutrina, todavia € controversa quanto a

possibilidade de se utilizar o resultado de uma interceptacdo

telefonica realizada de forma legal no processo penal, como prova

emprestada no processo civil.

30 COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.



44

Parte da doutrina sustenta a impossibilidade de
utilizacdo da interceptacédo telefonica como prova emprestada no
processo civil, sob argumento de que tal prova somente podera ser
utilizada para finalidades criminais, considerando que o legislador
ja ponderou valores e interesses no momento em que restringiu a
possibilidade da interceptacéo telefénica a esfera criminal.

Segundo os adeptos dessa corrente, o legislador
ja definiu de antemdo que o sacrificio do direito a intimidade,
justifica-se para uma investigacdo ou processo criminal, mas nao
para um processo civil. * Outros, com mais acerto, sustentam a
possibilidade de utilizacdo da interceptacéo telefonica como prova
emprestada no processo civil.

Conforme ensina Nelson Nery Junior*? nada
impede que uma interceptacdo telefonica produzida conforme a
lei no processo penal possa ser utilizada como elemento de
convicgao no processo civil, desde que obedecidos os critérios de
admissdo dessa modalidade de prova (prova emprestada).

Assim, desde que a prova tenha sido produzida
sob crivo do contraditorio, em processo entre as mesmas partes,

nada impede sua utilizacdo no processo civil como prova

%1 Interceptacdo telefonica, entendimento de Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini:Lei

9296,24/07/96, SP, Revista dos Tribunais, 1997
%2 principios do processo civil na CF, 6 ed.SP, Revista dos Tribunais, 2000,
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emprestada® Nesse sentido, uma interceptacdo telefonica
realizada na instrucdo de um processo crime de injuria,
difamacédo, callnia, podera ser utilizada como prova emprestada

na agdo indenizatdria entre as mesmas partes.

14 - VALIDADE DAS GRAVACOES CLANDESTINAS NO

PROCESSO CIVIL

A possibilidade de utilizacdo de gravacOes
clandestinas no processo civil é tema bastante controvertido.

Discute-se sobre a licitude desse tipo de prova.

Afirmam alguns julgados que a gravacdo de
conversa sem a ciéncia do outro interlocutor seria uma préatica
moralmente ilegitima, portanto, a luz do disposto no art. 332 do
CPC, ndo tem validade no processo civil.

Nesse sentido, o magistério de Camargo
Aranha, eis que “se conhecida a gravacdo por um e desconhecida
por outro ou pelos demais, € possivel falar-se em dois elementos

igualmente contrariadores de um principio moral: a surpresa com a

33 COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.
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violacdo da confianga, visto que uma pessoa € apanhada de
Improviso e sem saber ou perceber que 0 seu manifestar esta sendo
gravado contra ela, e a prova induzida, isto €, sem perceber, é
conduzido e provocado a falar sobre o que ndo deseja *

Argumenta-se ainda, que tal pratica viola a
intimidade da pessoa que estd sendo gravada sem ciéncia dessa
circunstancia, razdo pela qual a pratica deve ser considerada ilicita.

Outros afirmam que a gravacao telefonica deve
ser sempre admitida, sem qualquer reserva, por total auséncia de
violacdo ao sigilo das comunicacdes ou a intimidade. *

Tais afirmagbes merecem, todavia, maior
reflexdo.

O ato de gravar a propria conversa ndo é de per
si imoral ou ilegal.

A gravacdo por um interlocutor da sua conversa
com o0 outro, ainda que ndo comunicada, ndo viola qualquer
preceito legal.

Qualquer pessoa pode gravar sua propria

conversa.

% Parecer E-3. 253/05 do Tribunal de Etica da OAB - Secéo SP
% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Processo civil. VVol. | Saraiva, 2004,

p. 435
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Nota-se que o autor da gravacéo telefonica teve
acesso a informacéo de forma legitima, na medida em que os fatos
Ihe foram informados voluntaria e diretamente pelo outro
interlocutor, ressalvada, evidentemente, a hipdtese de inducdo
maliciosa da afirmacgéo gravada, situacdo claramente moral.

Nesse sentido, o registro dessa conversa nao
viola a intimidade do interlocutor, nem qualquer outro preceito
legal.

Todavia, pode ocorrer que a divulgacédo do teor
dessa gravacdo ou sua utilizagdo como prova processual viole
alguma garantia constitucional do cidadao.

Assim, a validade da gravacéo clandestina como
prova no processo civil dependera da existéncia ou ndo no caso
concreto, chamado direito a reserva, que € a expectativa de nao ver
divulgados os fatos confiados a um interlocutor, em carater
confidencial.

Caso exista o dever ou o direito de sigilo
relativamente ao teor da conversa gravada clandestinamente, sem a
ciéncia do interlocutor, sua divulgacdo pode implicar ofensa ao
direito a intimidade, tutelado no inciso X do art. 5 da CF, na

expressao do direito a reserva.
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Alguns profissionais tém o dever legal de nédo
divulgar informacdes obtidas no exercicio da profisséo.

O advogado, por exemplo, ndo poderia gravar
uma conversa com seu cliente e divulga-la num segundo momento,
pretendendo sua utilizagdo como prova no processo, diante do teor
dos art. 25 e seguintes do Cddigo de Etica e Disciplina, que tratam
do dever de sigilo profissional.

Da mesma forma, se o teor da conversa gravada
diz respeito a intimidade do interlocutor, que foi confiada ao outro
em sigilo, a utilizacdo dessa gravacdo como prova no Processo
representaria ofensa a garantia constitucional de inviolabilidade da
intimidade e da vida privada.

Vale destacar que mesmo a gravacao
clandestina ilegal, realizada em violagéo ao dever ou ao direito de
sigilo, infirmadora do direito a intimidade, pode ser admitida como

prova no processo por aplicacdo do principio da proporcionalidade.

15- DIVERGENCIAS DA JURISPRUDENCIA E DOUTRINA

PATRIAS DIANTE DA CF/88
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Como pudemos verificar durante nossa
pesquisa, as provas no Direito, desde os primordios passaram por
inmeros ensaios, sempre no sentido de modernizar as relagcdes
pessoais, buscando a paz e entendimento, ainda que os métodos
utilizados houvessem desrespeitado direitos e tantas vidas tenham
sido ceifadas em nome da justica, ndo sendo possivel, entretanto,
abominar o sistema ordéalico, por exemplo, pois dai surge o embriédo
para a modernidade, para chegarmos enfim, ao sistema de
persuasdo racional do Juiz, motivando sua decisdo, conforme
preceitua o art. 381 inciso Il do Cddigo de Processo Penal, em
vigor.

A Constituicdo Federal de 1988, foi editada
ainda sob resquicios do periodo de recessdo pelo qual passou a
Nacdo, como bem observa mestre Daniel em seu trabalho, Provas
ilicitas no Processo Civil ““o momento histérico e politico pelo qual
passava o0 Pais na época, certamente influenciaram o legislador na
equivocada posicdo de vedar na sua totalidade as provas ilicitas,
como forma de garantir o respeito aos direitos do cidaddo”.*

Com efeito, deu-se entdo, a largada para os

conflitos doutrinarios e jurisprudenciais diante da Constituicéo,

exatamente em razdo da ndo observancia do principio de freios e

% COSTA, Daniel Carnio, Provas ilicitas no Processo Civil, trabalho inédito, outubro 2007.
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contrapesos, que deve nortear a sociedade especialmente 0 mundo
juridico.

Observado o art. 5 inciso LVI da CF/88, in
verbis”sdo inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios
ilicitos” deparamos com art. 332 do Cddigo de Processo Civil,
caput “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que néo especificados neste Codigo,sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou defesa”.

Ainda que, direitos tenham  protecdo
constitucional no Pais, eles ndo sdo absolutos, basta verificar da
necessidade de observancia da ordem publica, das liberdades
alheias e das previsoes legais. Nestes termos, foi editada de forma
taxativa na CF/88, a impossibilidade de utilizacdo das provas
ilicitas no processo. Tal providéncia entretanto, gera divergéncias
sobre o entendimento da referida vedacdo, se de modo absoluto ou
relativo. O conflito ocorrera certamente, quando da violacdo do
direito na producdo da prova diante da verdade por ela
demonstrada.

Da mesma maneira que estd consagrado de
forma taxativa a proibicdo de producdo de provas ilicitas no
processo, consagrado também esta em nosso ordenamento juridico,

embora de modo ndo explicito, um principio de origem (alemé ou
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suica?) o principio da proporcionalidade que vem servindo em
carater excepcional , quando admite a prova ilicita, no processo
para resguardar o alcance da justica e do bom senso na solucéo de
litigios, alias conhecido no meio juridico como principio
constitucional ndo escrito.

A este debate sobre aceitacdo ou nédo das provas
ilicitas no processo, juntam-se algumas correntes de ilustres
doutores do ordenamento juridico nacional, dos quais
selecionamos, consultando o trabalho do professor Daniel 0s
seguintes: corrente proibitiva, a qual ignora relevancia dos valores
em conflito e ainda, funda-se na interpretacdo isolada do art. 5°
LVI, da CF/88. Adepto Ministro Celso de Mello e Ministro lImar
Galvéo.

Corrente intermediaria, entendendo que néo se
deve vedar totalmente a utilizagdo da prova ilicita, nem permiti-la
de forma genérica. Adeptos, Ada Pellegrini Grinover, Antonio
Scarance, Antonio Magalhées G. Filho, dentre outros.

Corrente permissiva, para 0s quais, a prova
ilicita deve sempre ser aproveitada, na medida em que deva
prevalecer o interesse da justica na busca da verdade. Adeptos,

Carnellutti, Franco Cordeiro dentre outros.
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Importantissimo também, € de se destacar a
posicdo da Suprema Corte dos EUA, protagonista da teoria dos
frutos da arvore envenenada “fruits of the poisonous tree”, a qual
ndo resistindo aos principios dos essenciais direitos individuais,
como a vida, a liberdade e a propriedade, limitam os poderes do
Estado através do devido processo legal e tal iniciativa esta
batizada como sendo a Reasonableness, teoria da razoabilidade,
como forma atenuadora da proibicéo de utilizacdo de provas ilicitas
No Processo.

Por oportuno, destacamos no presente trabalho,
as posicoes de dois Ministros do STF, em relacdo as provas ilicitas
quando insertas em processo. Da pena do Ministro llmar Galvéo: a
prova ilicita deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da
apuracao da verdade, sendo 0 preco que se paga por viver-se em
estado democrético de direito. *" De voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello: a norma inscrita no art. 5 LVI, da Lei
Fundamental, promulgada em 1988, consagrou o postulado de que
a prova obtida por meios ilicitos deve ser repudiada sempre pelos

Juizes e Tribunais, por mais relevantes que sejam os fatos por ela

" STF, Acdo Penal 307-3-DF-Plenario, Rel.Min. llmar Galvao- DJU, 13/10/1995 .
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apurados, uma vez que a subsume ao conceito de
inconstitucionalidade. *®

Na mesma esteira polémica das provas ilicitas, a
primeira Turma do Tribunal Regional Federal da 2% Regido,
levando em conta que a politica criminal deve ser orientada no
sentido de proteger a sociedade e ndo o criminoso assentou: ao
vingar a aplicac@o generalizada da nulidade das provas ilicitas,
serd simplesmente impossivel flagrar um sonegador de tributos ja
que € crime que costuma disfarcar-se e raramente praticado em
praca publica.

Remetendo-nos ao Relatorio e voto proferidos
pelos eminentes Ministros do STF, acima declarados e respeitado o
livre direito de seus pronunciamentos, instala-se a seguinte davida:
N&o estariamos adotando simbolicamente, mesmo que no
anunciado estado democratico de direito, o sistema da prova legal,
onde ao Juiz ndo era dada a liberdade de avaliacdo?

Quando optamos por defender o principio da
proporcionalidade, na aceitacdo ou ndo das provas ilicitas no
processo, ndo estamos acordando com a idéia de que sua aplicacdo

ocorra de forma genérica, muito em contrario, deve ser utilizado tal

%8 \/oto proferido no julgamento da AP307-3-DF.
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recurso em casos excepcionais, onde outra maneira de se provar
inocéncia ou culpa ndo possa ser avaliada no processo.

Conforme ensina Gisele Goes, deve ser feito
raciocinio com a teoria dos interesses preponderantes e, desde que
necessario, adequado e proporcional, o0 meio de prova deve ser
aceito.*

Quando trata dos interesses preponderantes,
Gisele Goes refere-se aos trés subprincipios, gerados pelo principio
da proporcionalidade, ou sejam: o sopesamento, onde o Juiz devera
avaliar se a utilizacdo da prova sera superior aos prejuizos
decorrentes da violacdo causada pela sua producdo; adequacao,
refere-se a essencialidade da preservacao do bem juridico de maior
relevancia, bem como se a prova e ou ndo apta para alcancar o ideal
desejado; necessidade atenta a consideracdo de ser necessario 0 uso
da prova ou se haveria outro meio eficaz e de menor prejuizo aos
direitos em questédo

Das licOes absorvidas dos ponderados mestres,
quando se posicionam favoraveis ao principio da proporcionalidade
como instrumento de equilibrio no ato decisorio, onde o Juiz

resolvera o mérito da lide, podemos concluir de forma inconteste

% Principio da Proporcionalidade no Processo Civil: o poder de criatividade do Juiz e o

acesso a justica. S&o Paulo, Saraiva, 2004, pag. 151.
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que o Direito sempre devera ser dindmico, evolutivo e corretor de

equivocos, omissdes ou excessos inseridos nas Leis.

16- CONCLUSAO

A busca do ideal de justica nunca devera cessar
e tampouco devera o homem calar-se diante de textos legais
viciados ou defeituosos.

No momento em gue a razoabilidade der lugar a
impunidade, cada vez mais estaremos nos distanciando da
sociedade perfeita que buscamos construir. Do sistema étnico ou
pagdo, dos ordalios até nossos dias a ciéncia juridica nunca deixou
de evoluir e amoldar-se aos fatos atuais e assim sempre sera..

A sociedade deve ser vista como um todo e para
que isso seja realidade é necessario que se pense a justica para
todos, jamais se aplicando a norma juridica observando-se apenas
um dos lados. O ser humano ndo pode ser tornado refém da letra
fria da Lei, somente porque equivocadamente o Legislador nela
insere textos inadequados, omissos ou excessivos. Nestas condi¢des
e esta foi a razdo de nosso trabalho de pesquisa, instrumentos

outros devem ser mesmo utilizados no sentido de se revelar o
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verdadeiro sentimento de Justica, como é o caso do principio da
proporcionalidade, o qual surge no ordenamento juridico brasileiro
como uma norma constitucional ndo escrita e que vem suprir com
muita eficiéncia e eficacia, falhas na edicdo de textos legais .

A producéo de prova que eventualmente fira um
direito individual consagrado pela Constituicdo, seja ele a escuta
clandestina, gravacdo ou similares, ndo deve sucumbir durante
apuracdo de crime, se acatada tal prova, o beneficio maior sera “pro
societate”. Ndo h& que se condenar um inocente ou absolver um
criminoso simplesmente porque esté inserto que determinado tipo
de prova ndo deve ser admitida, sob risco de afronta a Lei. Afinal,
se 0 bem juridico de maior valor a ser preservado € o proprio ser
humano, a ele deve adaptar-se a norma juridica, observados 0s
padrbes da conduta ética, moral, social e legal. N&o é possivel que
se sacrifique toda uma populacdo para preservar a privacidade de
uma sO pessoa porque a Lei assim determina, ou seja, a Lei veda a

possibilidade de aplicacdo da justica saudavel.
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