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- RESUMO: No trabalho de anilise da Prova Ihcﬂ:a no Processo Civil demonstra os
' _}requls1tos necessarlos para a aphcagzao da prova, dentro do concelto de anélise doutrmarla e

- legal ¢, esta deve obedecer ao devido processo legal para que o direito ndo seja ofertado af |
quem dele ndo faca jus.: Assnn, o magistrado nfio deve permitir que a consecugio de uma |
prova possa ter -nascedouro em fontes ilicitas ou que delas nasgam maculadas de ilegalidade.
Por fim, conclui=se que fere ?receito maior a possibiﬁdadé de ﬁﬁﬁZagio de prova maculada de

-~ ilicitude dentro do Cédigo Civil Brasileiro.

Palavras-chaves: Da prova. Prova ilicita. Devido ‘processé legal. Direitos e garantias

constitucionais.



‘SUMMARY: Inthe -éﬁ'alyfz‘icai chk ﬁ)f the illegal evidence in civil procedure deﬁndhstrafes'
the requirements 'f(')r‘thetappﬁéaticn of evidence, within the concept of doctrinal analyéi,S':.dnd |

- legal and it must conform to due process for that right is not offered to those who had. no:»'db i

that most hurts ﬁrecej}t the ﬁessibie use of tainted evidence of illegality in ‘thé-Brazilian Civil
Code. o | .,

Keywdrds:. Thé evideﬁéé.; ﬂlegél evidence, Due process of law. Rights and constitutionals

guarantees.

justice. Thus, the ﬁxagist;rate’should; not allowthe a@hiévement ~of a birthplace may

have evidence from illegal 'sbﬁrcésérWho were bofﬁ;téin‘t‘ed.by :illegality. Finally, it follow’é L
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~ INTRODUCAO

A finalidade desse trabalho de monografia é levantar os diversos entendimentos e
tantas controvérsias acerca do tema Prova ¢ suas diversas modaﬁdades’ ‘incIusive o Principio
da Proporcnonahdade procurando de forma concisa e academlca demonstrar 0s varios =

posicionamentos doutrmanos acerca do tema.

E sabido que a zmélise do instituto da prova ilicita e a possibilidade de sua utiliiagﬁo

no processo tem-se figurado como tema das mais variadas discussbes doutrinarias.

A doutrma ea }unspmdeﬁma tém entendﬁéo que este meio de prova no processo civil
carece de analise sob o ‘aspecto do Prmcnpm da Pmpmcmnahdade prmclplo este que tem
€scopo constltucmnal e que tem como obje‘twos a seiugaﬁ de conﬂitos canhemdos como
prmc:lplologlcos e, vaie ressaitar o cﬁnﬂﬁa da proibigio da prova ilicita com outros principios

constltucmnals como o da razeabﬂxdade

E do conhemmenm daqueles que atuam na seara do dlrelto que, a Constltuxgao
Federal de 1988 veda qualquer npa de pmva 1licita, como prescreve o art. 5°, LVI da referida
Carta. Ms’tef se faz entender que a proxbzgao censﬁtucronal de tal prova ndo pode ser

entendlda de forma absoiuta ja que em deierﬁnnado caso “tal prmczpm pode deixar de ser

valorado na ennnencza deste es’mr em c@nfmnm com um autm ao aphcar o Pnnc1p1o da

. Proporcwnahdade podena, assim, uma determinada prova ilicita ser objeto de solug:ao da'

lide.
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Desta forma surgiu a ideia de uma analise mais detalhada do instituto da prova sobre o

tema: Prova llicita no Processo Civil Brasileiro.

Desta forma o referido trabalho busca embasamentos legais, doutrinarios e

jurisprudenciais sobre o tema tratado nessa introdugao.

Quando um direito € violado, aquele que se insere na qualificacdo de vitima, tem
assegurado o direito de buscar a prestagdo jurisdicional do Estado, langando mao de
instrumentos que o classifique como legitimo detentor desse direito e, o meio de afirmacio
desse instrumento € conhecido como Prova. N3o obstante, € preciso conceituar o instituto da

prova como licita e ilicita para que se possa equacionar toda essa problematica.

O que a doutrina entende por prova? Como conceituar e diferenciar prova ilicita e
prova ilicita por derivagdo? Qual € o intuito da aplicagdo do principio da proporcionalidade
como meio de resguardar um bem maior? Quais as divergéncias doutrinarias no que se refere
ao conflito de principios e a afastabilidade do art. 5°, LVI da Constituigdo Federal, para

preservar, mesmo que de forma ilicita um bem maior?

O que a doutrina e a jurisprudéncia tém de pacifico acerca da prova ilicita por

derivagdo?

A justificativa do tema tem como escopo a necessidade de apreender o real
posicionamento do Principio da Proporcionalidade a luz do Direito Civil, bem como sua

aplicabilidade e fundamentos.

Assim, a relevancia do tema decorre de caracterizar a Prova, Prova Licita, Prova Ilicita

e o Principio da Proporcionalidade, individualizando este tltimo a exata valoragdo, de acordo
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~com o fato e as circunstincias em que este se aplica. Segundo Carnatba, (apud kVSILVA,
VIEIRA 2000, P 83). Prova Ilicita no Processo Civil 4 Luz do Principio da Proporcionalidade:

Sobre as atividades persecutéria € investigatéria do Estado, e cria modernos
freios as arbifrariedades estatais através da adocdo de limites objetivos
impostos pela razdo, com base no principio da proporcionalidade. N&o
tem o conddo de desvirtuar a acdo policial, permitindo um desempenho mais
facil mediante ameacas, invasdes ¢ coagles para a obtencdo de provas. Ao
contrario, estimula um criterioso trabalho de busca de indicios que faga jus a
evolucdo do sistema juridico moderno, porque o resultado da atividade
persecutdria ¢ investigatoria devera ser analisado judicialmente, ndo apenas
em seu aspecto formal, mas, acima de tudo, sobre a esséncia das informagdes
colhidas, porque o contetido ¢ que pode ofender o direito ao sigilo, ou ndo
ser, por outro motivo, moralmente legitimo.

No que se refira ao Principio da Proporcionalidade conclui-se que o principio da
proporcionalidade ¢ defendido por uma corrente intermediaria, diferentemente da obstativa e

da permissiva.
Para Grinover, (1995, p. 123):

Néao admite a prova ilicita como principio geral, mas a aceita em situagdes
excepcionais em que, objetivamente, necessite-se proteger valores mais
relevantes que os protegidos com a proibigio da colheita probatéria. Tem
por imprescindivel o sopesamento judicial dos bens juridicos envolvidos,
tutelando-se o de maior carga valorativa. Sustentam, ainda, que nenhum
principio constitucional ¢ absoluto, devendo conviver harmonicamente com
outros de igual inspiracdo na Magna Carta.
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Art. 332, caput, do Cadigo de Processo Civil in verbis: “Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, sdo habeis para

provar a verdade dos fatos, em que se funda a ac8o ou a defesa.”.

Quanto a natureza juridica do principio da proporcionalidade Tem natureza juridico-
dogmatica, independente e aberta, cogente e vinculante, restritiva ao poder discricionario do
legislador como também do aplicador da norma: desfruta de dignidade constitucional e tem
conteido imanente ao estado de direito. (ARAUJO, 2002, p. 48, Disponivel em:<
http://Www.boletimjuridico.com.brfdouétrhlaétexto.asp?i¢:6(}2£>).

E sabido que a Constituicio Federal reconhece a todos o direito a tutela judicial, de
forma efetiva, seja quando esta parte dos juizes ou dos tribunais, quando estas buscam os seus
direitos de forma legitima, ndo desobrigando-as ac cumprimento da agdo e dos pressupostos
processuais, estabelecidos de forma legal. Nesse sentido (ALVIM apud VETTORATO,
Gustavo, 2000, p. 183): A garantia constitucional nfc exonera do litigante o preenchimento
das condi¢Bes da agdo e cutros pressupostos legais previamente estabelecidos, desde que ndo

sejam limitadores do real direito de agdo.

Portanto, dentro desse entendimento, a possibilidade do uso da prova ilicita, dentro do
principio da proporcionalidade proporciona um valor muito imporianie ao instituto da
seguranga jm‘idica,'peis, a busca da verdade ndio deve criar vértices que possam guilhotinar a

liberdade e o direito a preservagao das nossas conquistas.

Objetivou também, evidenciar o regramento ordinario da lei 11.690/08, art. 157, caput,
in verbis “S3o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violac3o as normas constitucionais ou legais” além, é claro do

texto constitucional.
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O presente estudo apresenta embasamento em referencial tedrico intrinseco, como 0s B

referenciais bibliograficos dispostos no fim do presente trabalho. Foi utilizado, tarnbérr‘iyié

método hipoté:ticoédedutivo, o qual deve ser ana}isadé,_ (GIL 1999, p. 33, disponivel em :f o

<http://www. qugle. C()‘m‘.5riseafch?hl%q=6ﬂl%2&ﬁ&nt§niﬁ€éﬂos.+Métodos+e+técrﬁcas+

' de+pesquisa+social.+54red.+SéojFPaulof>):

- Quando os conhecimentos dispaﬁi?eis : sﬁbre determinado assunto sdo
insuficientes para a explicagic de um fendmeno surge o problema. Para
tentar explicar a dificuldade ex‘pressa" no problema sdo formuladas
‘conjecturas ou hipéteses, deduzem-se consequenclas que deverdo ser
testadas ou falscadas.

¢ tema foi dividido em trés capitulos. No primeiro procurou levantar a historiologia
do 1nst1tuto da prova; fazendo referéncias ao sen surgkmeme desde a Grécia Antiga passando

pelo Egito, Roma ¢ finalmente Bmsﬁ no segundo capitulo se deu o conceito e teorizagio do

instituto da pr.Ova dentro d_a Constitui¢io Federal, Codigo Civil Brasileiro. -

Procurou tambem elencar as modalidades de provas, sma natureza jundtca a fungdo da

mesma, os objetzvos da prova, seu objeto e classzﬁcagao ‘Procurou também no segundo

“capitulo m@strar a distmgao entre prova direta e indireta, pmva emprestada, licita, ilicita,

legltlma e ﬂegltlm& No terceiro capitulo se procurou mostrar de forma sintetizada a prova

ilicita no processa civil, suas camc%:enst_icas, dentro do Cod1g_o de Processo Civil Brasileiro de
2003. Em suma, énfoi:amds em todo trabalho, a prova ilicita dentro da Constituiggo Brasileira
de 1988 prova ilicita por dexwag:m e, admissibilidade fia prova ﬁﬁcﬁa por éenvagao além, do :
principio constltucionai da p{{}gﬁf@ﬁﬂaﬁd&d& e da, razoabilidade. '

Quemto "és referéﬁcms bﬁhﬁﬁgﬁ'&ﬁc&s ha de seenfaﬁzaf o ol de tantas obras qué

serviram de melo de pesqmsa para que [} academfee pudesse venﬁcar um conhemmento mais

profundo do tema. De ressaltar, assm}, ceiebres aatﬁres como: Vicente Greco Filho, Ada
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Pellegrini Grinover, Moacyr Amaral Santos e tantos outros que foram imprescindiveis a0

desenvolvimento do tema proposto.

Em suma, o tema apresentado e analisado de forma interdisciplinar e aqui, mister se
faz ressaltar os meandros do Direito Civil Brasileiro de 2003, o Codigo de Processo Civil, o
Codigo de Processo Penal bem como a Constituicio Federal/88 e, de forma
infraconstitucional a lei 11.690/08, assevera que o instituto da prova especificamente, em sua
espécie, prova ilicita ndo deve ser admitido como meio probatorio, seja na esfera civil ou

penal.

O presente trabalho de monografia traz posicionamentos de diversos doutrinadores,
julgados, simulas, jurisprudéncias e ainda referéncias ao devido processo legal. O trabalho
procura mostrar de forma clara e objetiva uma séria de discussdes que pontuam o tema Prova

Ilicita, dentro do Cddigo de Processo Civil, procurando evidenciar suas peculiaridades.

Foram empregadas, dentro do trabalho apresentado, as normas da ABNT e
concomitante e ainda de forma supletiva as normas constantes do Manual de Apresentagio de

Trabalhos Académicos da Faculdade de Ciéncias e Educacio de Rubiataba.

O nosso estudo comega por uma volta ao passado do instituto da prova e seus

elementos formadores.
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1. A ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DA PROVA

Neste capitulo ser4 objeto de estudo a evolugdo histérica bem como o conceito do

instituto da prova, utilizando como fontes de pesquisa a teoria produzida por meio

bibliografico.

1.1 Na Grécia

Nas sociedades rudiment&fes, precisamente na Grécia antiga, ja se observa a idéia de
prova judiciéria, com o conddo de meio, no intuito de se alcangar uma decisdo. A obra “4
verdade e as formas juridicas” de Michel Foucault pode ser considerada fonte legitima de
informages no caminho histérico de conceituagiio da prova. De citar, também, que tais
informagdes podem ser verificadas na obra “/liada” de Homero. Nesta época, o sistema do

instituto da prova era utilizado como instrumento de solucionar uma contestagfo apresentada.

Na Grecza antiga sdo objetos de destaque os principios utilizados como meios

proband1 dos quais se podiam abstran: os chamados ptemnceltos religiosos, além de

superstigdes que eram muito comuns naquela época. Podia se verificar a busca de meios de

convicgdo logicos. As provas testemunhais ¢ documentais j& eram verificadas na Grécia,

além, dos principios da oralidade, o principio dispositivo e a livre apreciagdo do instituto da

prova pelo magistrado. (GRECO 2005, p. 71), explana que: B de conhecimento historico que

o principio do C(}ﬂtl'adﬁ'ﬁl‘ﬁ} — principio que impde ao juiz a prévia audxenma de ambas as

partes antes de se proferir a decisio — tem origem na Antiguidade grega.
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Também a audiéncia tem origem nas normas gregas da época, mencionada por

Euripedes, Aristoteles e Séneca. Vale ressaltar que a audiéncia lateral chegou ao direito
comum tal qual um principio de direito inerente a todo e qualquer processo judicial, embasado
no principio, segundo o qual, o juiz somente podera decidir o pedido do autor depois de citar

o réu para que este se manifeste no processo.

1.2 Em Roma

Em Roma o processo civil teve a seguinte trajetOria: para comecar, 14, foram
verificadas trés fases processuais, classificadas em periodos. O 1° periodo, conforme afirma
Hespana, (1997, p. 77): este foi o mais antigo: “753 a.C. funcdo de Roma. O Direito baseava-
se, exclusivamente nas agdes — previstas e tipificadas na lei (nomeadamente, na Lei das XII

Tabuas, legis actiones). Esse periodo se estendeu até o ano de 149 a.C.

O procedimento era devolvido, oralmente, como revela Janior, (1989, p. 10):
compreendendo duas fases: uma, perante o magisirado, que concedia a agdo da lei e fixava o
objeto do litigio; e outra, perante cidaddos, escolhidos como arbitros, aos quais cabia a coleta
das provas e a prolacio da sentenga. Nio havia advogados e as partes postulavam

pessoalmente.

O segundo periodo conhecido como periodo formulario acentuou-se pela
complexidade das relagdes juridicas, em virtude justamente do avango do Império Romano na
saga por vastos territorios. Nesta fase surgiram os arbitros privados, mas a sentenga era

privativa do Estado que a impunha 3as partes.

O procedimento, que vinha de fase anterior, ainda nfio experimentava mudangas

significativas; as poucas que podiam ser percebidas se resumiam na intervencdo de advogados
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e os principios do livre convencimento do julgador e do coﬁtra’ditéri’o das partes envolvidas no. |
conflito. Assim  define ~ Hespana, (1997, p. 78,  Disponivel | em:
<http://www.viannajr.edu.bi/revista/dir/doc/art 2002.pdf>), em  relagio ao  livre
convencimento do julgador: atribui 20 pretor a possibilidade de redigir uma formula, espécie

de programa de averiguacdo dos factos e de sua valorizag@o.

Y

O terceiro periodo se denominou como: o periodo da cognito extraordinaria — fase que
ficou em vigor entre os anos 200 e 565 de nosso calendério. As caracteristicas principéis
daquela época foram a ﬁm@ao jurisdicional adotada pelo Estade subtraindo, assim, a ﬁgura
dos arbitros privados; o pmcedxmento agora, assumiria fmma escrita, contendo a petigdo do
autor, defesa do réu, mstrug:ao, sentenca e sua fase de execugio e, surge a pnmelra aurora dos

TeCursos.

Periodo do Processo Comum — apés a derrocada do Império Romano e a dominagio

do povo germéanico, conbecidos na época como “barbaros”, verificou-se, logo de inicio um

™Y

forte retrocesso no caminho da evolugio do Direito Romano, tudo em face dos costumes e da
forma rudimentar que eles carrearam até Roma. Foi dado grande valor aos “Juizos de Deus”,

ja que estes acreditavam que a divindade participava do julgamento.

No processo dos povos barbaros a prova ndo tinha fulcro de meio de convencimento
do juiz, mas, era sim uma forma rigida de convencimento do j }mz, de arbitramento da propria
sentenca. O juiz, apenas era conhecedor de sua emstem;a o pmcessa ndio passava de um

simples procedimento acusatorio e, o onus da prova, como nfio podia deixar de ser, cabia ao

(8

acusado. Os procé&imenios eram, de acordo com Janior, (1989, p. 10, Disponivel em:
<http://WWW.viannajr;edu.brfrevistafdirf&ocfart_zi}i}2.pdﬁf>): auténticos jogos de azar ou

cenas de bruxarias, e, em vez de julgamentos 16gicos, eram confiados a exorcistas e verdugos. -

Assim, no contexto historico da prova, os adversarios lancavam um desafio no intuito

de invocar o testemunho dos éeuses para que estes, de alguma forma, se manifestassem,
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dizendo que € a verdade. Pbr esse sistema, de acordo com (FOUCAULT, 1996, Disponivel

em: <http://www.conteudojuridico.com.br/7banco_de gquestoes>):

A prova da verdade ¢ estabelecida judiciariamente, ndo por uma constatagio,
uma testemunha, um inquérito ou inquisicio, mas por um jogo de prova
influéncia religiosa era predominante, acreditava-se ser a prote¢do divina um
meio para se alcangar a verdade. As normas advinham da propria religido ¢
este, fator decisivo na conduta dos homens. Os litigios eram resolvidos sob
os holofotes da religido.

Os juizos de Deus ou simplesmente “As ordalias” foram instituidas como prova
inconteste no momento de decidir. Além dos povos primitivos e semibarbaros da casta indo-
européia e, ainda os antigos povos da Asia e ndo se esquecendo dos primitivos germéanicos
langavam m3o desta pratica de julgamento e decis3o. As pessoas eram submetidas a essas
provas e acreditava-se que, se fossem culpadas Deus n3o as deixaria sair com vida. Prova de

cunho puramente religioso

Também os povos hebreus e indus lancavam mio das ordalias. A prova das aguas
amargas era praticada pelos hebreus e impostas 4s mutheres, supostas praticantes de adultério.
A mulher que a ingerisse tinha sangramento ocular € o rosto entrava em fortes contracdes,
entdo era considerada culpada. Desnecessarios dizer que a bebida era oferecida por um
sacerdote. Quatro espécies de ordalias predominaram na India: a do fogo, a da 4gua, a da

balanga e a do veneno.

No intuito de ilustrar o instituto das Ordélias, entre as mais conhecidas, podemos citar
a do fogo. Neste viés, 'S'antos, (1949, p. 19-20, Disponivel em:
<http://intertemas unitoledo.br/revista/index.php/etic/article/viewFile/2069/2244/>), nos

ensina que:

Ternia o acusado que passar por duas sarcas, vestido com roupa encharcado
em cera ou se fazia o acusado tocar com a lingua em ferro quente ou carregar
por certa distincia uma barra de ferro em brasa ou se caminhar sobre ferros




4. )

.

e

":2("’) e

,bquentes prova pela dgua fervendo: consistia em o acusado de tirar um ou
.mais ob}etos dentro de uma caldeira de agua a ferver. O exame das mios ou
- dos.pés era feitos trés dias apés ¢ se permanecesse ileso ou quase ileso era:

considerado inocente. A prova & agua fria: consistia em imergir a mdo num
vaso cheio de agua fria, no qual se ndo tomasse danosa, o acusado inocente.

- Ou atravessar um rio por diversas vezes a nado, quem cansasse primeiro
perdia a causa. Prova pelo cadaver: O acusado aqui é em caso de assassinato,

teria que passar o dedo sobre as feridas ou sobre o umbigo da vitima ou

~ mesmo passar descalga sobre ¢ caéaver pronunciando um juramento de que

era mocente ¢ se o cadaver voltasse a sangmr o acusado era culpado. Prova

- da serpente: Langava—se o acusado no meio das serpentes ¢ que elas
‘morderiam somente 0 Criminoso.

Tal sistema que perdurou fase éﬁ;_rsiderévei nz Idade Moderna, ¢ de salientar que a

Igreja catolica ainda mantinha suas instituigSes de Direito Romano. E é dessas duas vertentes

que surge entfo o direito comum e concomitantemente o processo comum. Escrito e lento e

complexo, assim era o pmk:ésse comum. Houve o reforno da prova e da sentenca aos

auspicios do Direito Rﬁmane' o direito candnico contribuiu com a instituigdo do processo

SuUmario, elmnmando poucas formahdades €, na c@mramm f@r&m preservadas as torturas como

instrumentos de captaf;aﬁ da verdade dentro do pmcess@

Tal ordenaméntq'-'Sé ramificou pela Europa e, akgunS'métédﬁs melhorados serviram de

base para a implantagﬁo dc prccesso moderno, que foi cognominada como 'fase cientiﬁca que

serla merncionada 1 nas fases da evaiugaa cientifica do precess& Em seguida i 1remos anahsar tal

processo dentro da or«:iem }uudma hrasﬁem

1.3 No Bvrasilj

1.3.1 ordenagﬁesv

Como " asSihéleﬁ Paéhece' (1999, p 25 disponivel ~ em: - <

http://jus.uol. com briremsta!teﬁei 5584!0—msmut0-da—rmessa—necessama—e—a—sumula—él5 do-

supenor-tnbunal—de-justlcaf4>) embora pareca p&fadoxai a histma do nosso: dn‘elto comega
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antes da historia do Brasil. Na realidade nosso sistema de normas tem elo com o Direito

Portugués e, por seu turno vincula a todo sistema de direito do ocidente.

Em 1211, em Portugal, com Afonso 11, as suas leis gerais foram assumindo lugar das
costumeiras, até as OrdenagBes, sem, contudo, anular completamente aguelas. O Brasil surgiu
como territdrio colonizado sob o império das OrdenacGes Afonsinas, que foram editadas em

1446, fortificando, assim, a legislagio da época, passando por Afonso II até Afonso V.

As ordenacGes ndo puderam ser consideradas verdadeiras codificagdes; na verdade foi
uma compilagdo coordenada, dividida em livros. O livro III continha 128 artigos, destinados ao
processo civil. No terceiro livro continha os atos judiciais e a ordem de obediéncia desses atos.

No livro III tinha a parte propriamente processual.

Importante se faz ressaltar que as OrdenagBes Afonsinas encamparam como fonte a
legislagdo feudal ou como era conhecida a legislagio costumeira, o Direito Romano Justiniano,
sem falar no Direito Candnico e, ainda as chamadas Decretais de Gregorio IX, que vigorou no

Brasil até o ano de 1521, em virtude da publicagio das Ordenacdes Manuelinas.

Do ano de 1521 até o ano de 1603 as OrdenagSes Manuelinas estiveram em voga e,
estas priorizavam mais os interesses da realeza em detrimento de outras institui¢des; o Rei
verificava ai um fortalecimento de seu poder. O que ndo mudou foi o processo de distribuigio
das matérias que continuou represtinando o modelo anterior e, sé alterando, dessa forma, a

ordem dos titulos, paragrafos e artigos.

A partir do ano de 1603 aconteceu a promulgacio das Ordenacdes Filipinas e que
manteve 0 mesmo método e sistematizagio das Ordenacdes Manuelinas, isso, em cinco livros.
Poucas mudangas em matéria processual podem ser observadas e, aqui, vale ressaltar, as

fungdes judiciarias que, se limitaram ao julgamento, com juiz-presidente, das a¢des de injiria
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verbal, furtos de pequena monta, apos serem, previamente, processadas pelo mesmo juiz com o

tabelifo do judicial.

Foram trés ordenagdes, consideradas grandes codificagbes existentes no Brasil daquela

época, além, & claro das cartas dos donatérios, dos governadores e dos ouvidores.

Apenas no bojo da Constituigdo de 1824 ¢ que a divisdo dos poderes foi reconhecida no

Pais. O Judicisrio se confundia com o Administrativo, fiscal, o militar até aguela Constituigio.

O Codigo de Processo Criminal foi promulgado em 1832, foi o chamado Codigo de

- Processo Criminal de Primeira Instincia e mantinha administragio provisoria sobre a

administragdio da Justica Civil nos seus 27 artigos.

Para que se entenda, com maior clareza, o instituto da prova, no Brasil, imperioso se faz

pontuar algumas palavras acerca dos chamados regulamentos.

Primeiro foi o regulamento 737, na realidade foram publicados dois regulamentos o ja,
supracitado e o regulamento de n® 738; estes entrariam em vigor juntamente com o Cddigo
Comercial e, isso se deu em 25 de Novembro de 1850. A importincia maior ficou para o

regulamento 737 que teve regramento mandamental até o atual Codigo de Processo Civil. Seu

~objetivo era determinar a ordem do Juizo dentro do Processo Comercial.

No ano de 1871 restabeleciam-se as orientagdes do Antigo Cédigo de Processo

Criminal.

O Conselheiro Antonio Joaquim Ribas foi encarregado pelo Governo para que este

reunisse todas as normas de competéncia do Processo Civil ¢ em 1876 a Consolidagdo das Leis
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do Processo Civil passaria, assim, a ter forga de lei, dividindo-se em duas partes. A primeira

parte se relativizava a Organizagio Judiciria e a segunda parte 4 forma do processo.

Com o advento da proclamacdo da Republica, a primeira medida inicial, de relevancia
adota pelo governo republicano no gue concerne ao Processo Civil foi para que se aplicassem

ao processo, julgamento e execugio das causas civis, em geral, as disposi¢des do Regulamento

®

737 de 1850. Porém, as disposi¢des que se mantiveram em vigor foram as que regulavam os

processos especiais, ndo compreendidos pelo referido Regulamento.

o surgirﬁento do Codigo de Processo Civil de 1939 — com a competéncia da Unifo de
legislar sobre processo, ressaltam Grinover et al (2003, p. 107, disponivel em: <
http://www.viannajr.edu. br/revista/dir/docfart 2002 pdf>): ditada constitucionalmente em
1934, tornou-se necessaria a preparagdo de um novo Codigo de Processo Civil; tendo o

governo organizado comissdes de juristas encarregados daquela tarefa.

(]

O fato de as antigas civilizagdes atribuirem origem divina ao Direito, ja que a religifio
era base de toda a sociedade, os meios de prova possuiam ligagio direta com a religido,
abduzindo por completo a possibilidade de verificagio, dos meios legais, dentro do conceito

moderno, sobre quem possuia esse ou aquele Direito.

Temerarias foram, entfio, as decisGes proferidas na seara do Direito das sociedades
primitivas, se observadas sobre o prisma do devido processo legal da ampla defesa e do
° contraditorio, mas de ressaltar que, essas mesmas decisdes eram legitimamente procedentes e

aceitas dentro do ordenamento daguelas civilizagGes.

Na medida em que a sociedade ia se desenvolvendo se verificava o fortalecimento do
Estado advindo assim, fortes mecanismos de estruturacio ¢ de administragiio da sociedade.

Verificou-se a 'obrigatodedade da arbitragem, surgindo assim, a predominancia da justica




¥ publica sobre a privada: e, por efeito, a fe}igiéo foi deixada de lado como modelo de solucdo

dos conflitos.

Primor‘dial‘:‘p;és‘squ a ser a demonstragio de afgumeﬁto?s elencados para que
determin‘ada parte Se' 'toﬁzasSe vencédara em sua ptetenséo trazendo 2 baila, o campo do
devido prooesso legal para a pmdagao de provas dos fatos alegados, expurgando-se, de vez, 0
conddo rehglose que durante tsecules cendumu mesmo que: de forma questionavel, o instituto |
da prova. O dlstanc1ament0_ da Autotuteia ea predommncm da,Antocomposmao (me104
extremamente eﬁcaz nd. sentido de solucionar confﬁtos) ‘aﬁrii'am caminho para a seguranca
juridica dos meios vprabfat{'}ries entregando a prestagio jurisdicional de forma legal e

satisfatoria.

Ho;e os ‘mecanismos sio muito mais céleres para a compreensao do que se
convencxonou cha.mar verdade real. De ressaitar que essa busca tevc consideravel evolugdo

“nas searas da loglcldade e c;eﬁtiﬁﬁdade na construgio do elemento pmm

2. DAPROVA

2.1 Conceito

o art. 332 caput do Codxgo de Pmcessa Civil in verbzs “todos os meios legais, bem
. como 08 moralmente Iegltzmc)s ainda que nfo especificos neste Codxgo sejam habeis para
provar a verdade dos fatos em que se funda a agio ou a defesa Lago o conceito de prova
', podena ser: Provar quer dlzer Inspecwnar venﬁcar exame, dar azo ao reconhecnmento por’\"
experlenc1a, expenmentagao revisio. vaa € pmdug:ac de atos, produg:ao de meios, sendo- :

'dessa ordem a aﬁrmag:ao de que as paﬁes ouo juiz se utilizam de tais £emamentas para provar

- a verdade dos fatos aiegados o que chamames no mundo }m‘idﬁm de o ato de provar Nesse |

“diapasio (SANT OS, 1983, p. 11k A quem alega cabe fazer a prova do aIegado isto é, cabe .
- fornecer 08 ‘meios aﬁrmatwﬁs de sua a%egagao, Sigmﬁca o meio de provar cans:derado em si

mesmo.




()

@

®

o

@

25

Diante das afirmacdes o instituto da prova garante de forma legitima e legal o devido
processo legal, assegurado dqueles que necessitam da efetiva prestagdo jurisdicional por parte
do Estado, quando direito se vé passivel de ameaga. Ndo obstante, se deve analisar o direito a
prova dentro do prisma constitucional, nominando este como um direito fundamental, visto que

este nasce do principio do contraditorio, devido processo legal e ao acesso a justica.

2.2 Do direito a prova a luz da Constituicio Federal de 1988

O direito a prova estd implicito na Constituicio Federal de 1988 e ¢ derivado da
garantia do contraditorio, contida no Art. 5°, LV da CF/88, in verbis: “Aocs litigantes em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sd3o assegurados o contraditorio e a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O direito a prova possui o condio de evitar que atrocidades venham se ofuscar na tutela
do Estado, inserida na justificativa de prova ilicita. Retomando o Direito em seu contexto
primitivo (sociedades primitivas), os meios temerarios que foram ferramentas de decisdes
daquela época mutilaram e frustraram, sobremaneira, as garantias individuais. Naqueles
sombrios tempos, inocentes ndo podiam utilizar-se de suas prerrogativas legais, ja que a
influéncia e o acumulo de bens tinham definitivos na aplicaciio das sentencas. O direito era

fragil, justo era o que agradava aos fortes dirigente tais como os farads.

Nos tribunais os juizes julgavam de acordo com interesses do farad, em nomes deste,
orientados por funcionarios do proprio Estado. Nio existia o direito individual, 0 criminoso
respondia em consorte com sua familia. Os juizes prevaleciam sobre os legisladores, refor¢ando
assim, a conclusdo de que o instituto da prova, diferentemente do que se apresenta hoje era

totalmente alheio ao contraditorio.
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Nio se percebia 'um conceito justo de conﬁaditéﬂo'tMpouco de prova, os indiyiduos;
na solugdo paciﬁcé das Tides. O Estado nfo oferecia os meios justos e o cidadio ndio podia
cobra-los do Estado ja que os mesmos ndo tinham conheéimentos dos mesmos. A diversidade
de Direitos, e estes ndo eram escritos, estavam plenamente contaminados por préticas

religiosas; nfio se tinha uma no¢do geral do que era o Direito e, pbr conseguinte a prova.
2.3 Do direito a prova segundo ¢ Cédigo de Processo Civil Brasileiro

De acordo com o Cédigo Civil Brasileiro em seu art. 333, caput, I e I, in verbis: “O
Onus da prova incumbe, ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito, ao réu, quanto a

existéncia de fato impeditivé, modificativo ou extintiva_d{j direito do autor.”

De ressailtar, ainda, o principio do livre convencimento do julgador, principio que tem
COmO €sCopo O poderk ,avaliar e apieciar as provas pteduzidas pelas partes e legitima o julgador
a tomar, livremente, sua conviccdo. A persuasio racional toma sentido sendo temperada pela
motivagdo do ato judicial. Destarte, hd a consolida¢do do elemento prova como instrumento

legal e legitimo da alegagdo das partes.

Prova, para (GRECQ 2008. P. 210): E todo elemento que pode levar o conhecimento

de um fato a alguém. Segundo o mesmo autor “prova” se ‘éﬁgm&ﬁa do latim probation, que por

‘sua vez, emana do verbo probare, com significado de examinar, persuadir, demonstrar.

Entéo, o ijetd da prova nada mais € que os relevantes e pertinentes fatos paré o
processo eXimindo—se assim, o direito. Quanto ao direito a lei clama pelo conhecimento do
magistrado, todavia, o C‘PC, em seu artigo 337 permite excet;ée's 3 regra eléﬂ’cada, se a parte
alega normais de cunho juridico, de aplicagdo incomum e, aqui podemos citar determinada lei
municipal, estadual, estrangeira e, até consuetudinaria, em determinagdo prolatada pelo

magistrado. -
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Nesse diapasio vale afirmar que ¢ irrelevante quemvpmduz'm uma prova, ja que ela apos

ser produzida se agrega ao processo.

2.4 Meios de provas

De ressaltar, ainda a distingio entre o instituto prova e “meios” de prova. Os meios se
resumem em modalidades pelas guais se chega ao instituto da prova. Mister se faz entender que
ndo existe uma hierarquia dentro das espécies do instituto em estudo e aqui, se pode citar as
varias espécies de pi'ovas, trazendo uma rapida defini¢io para cada uma delas. Assim, as
espécies de provas sdo: D’epoimemo pessoal - vivéncia dos fatos, eis aqui um principio
norteador desse meio de prova, asseverado pelas partes, levando-se em conta a possibilidade de

confissdo. Uma diferenca importante € visualizada por (GRECO, 2008, p. 218):

O juiz, ao determinar o interrogatorio, o faz simplesmente convocando a parte
para depor. O depoimento pessoal ¢ feito mediante a cominagio da pena de
confesso ¢ arremata o autor: “Qutra diferenca esti em que podem ser
interrogadas mesmo partes incapazes, mas ndo podem elas prestar depoimento
pessoal, porque ndo podem confessar”.

Confissdo: pela leitura do art. 348 do Cédigo de Processo Civil: in verbis: “ha confissio
quando a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao
adversario”. Por meio de representaciio ndo obsta a possibilidade da confissdo dés que inseridas
no paragrafo unico do art. 213, do Cédigo Civil que assim assevera: in verbis: “Se feita
determinada confissdo por um representante, somente é eficaz nos limites em que este pode
vincular o ﬁep’r‘eséntado”- Ora, de se entender gue sO se admite, nesse caso, 6 institvuto, da
confissdo, se for expréssamenté autorizado pelo representado, de outro modo niio ha falar.em
confissdo. Prova documental: Ainda na‘mncepgée de Greco, (2008, p. 251):
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Documento & todo ob_;eto do qual se extracm fatos em virtude da emstenma de
* simbolos, sinais graficos, mecAnicos, eletromagneucos ctc. E documento,

portanto, uma pedra sobre a qual estejam impressos caracteres, simbolos ou

letras; € documentos a fita magnética para reproducio por meio de aparelho
proprio, o filme fotografico etc.

Exibi¢io de documenms ou coisas: Acdo autanoma de escopo cautelar pode ser

antecedente ou mcxdente no processo. Qualquer das partes pode ser legmmado ativo, sendo o

~ passivo a outra parte €, nae defeso também o terceiro. Assim, prescreve o art. 355 do Codigo de

Processo Civil in verbis: “O juiz pode ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se

ache em seu péder’ e

Figura destarte que a exibi¢go de documentos ou coisas também pode beber da fonte da
exceg:ao Para tanto uma sxmples leitura do art. 363 e incisos, do refendo livro confirma essa
excepcmnahdade in verbis: “A parte € o terceiro se escusam de exibir, em juizo, o documento

ou a coisa: 1 — se concemnente a negécio da propria vida da famha, II — se a sua apresentagio

“puder violar dever de honra; Il — se a publicidade do documento redundar em desonra & parte

ou 3 terceiro, bem como a seus parentes consangiiineos ou afins, até o terceiro grau, ou lhes

‘ representar peiign de acdo penal; IV — se a exibicio acarretar a diwifgéi;io de fatos, a cujo

respeito, por estado ou profissdo, deva guardar segredo; V — se subsistirem outros motivos

-graves que, ﬂssgundo (5iprudente arbitrio do juiz, justifiquem a recusa da exibige“w; § Gnico — se
os motivos de que tratam os ns. I a V disserem respeito s6 a uma parte do conteido do

‘documento, da outra se extraira uma suma para ser apresentada em juizo”.

Prova testemunhai Quando a pessoa é cms&defada estranha a um determmado fato'

~ juridico e o melo de prova, 6 se perfaz com a deciwag:ao desta. pessaa, entao recebera o nome

de testemunha, o que € distmw de dq;mem‘@ pessaaai De fessa%tar que, pela Eeltura do art. 227 h

do Codlgo le in verbis: “saivg 08 Casos expresses a prova exciuswa.mente testemunhal $0 €

apasse o dwuplo do maior salarlo minimo

- vigente no Pais ao tempo em que fﬁl"““i ceiebrad Impoz*arte ressa}tar que a excecio tem :

base legal no- Inc:so IL art. 402 d{) Cedzga de Processo Cmi quancie a obtenqao de prova

escrita se torna Imposswei
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Nesta seara e, de forma subsidiaria, dentro do que apregoa o paragrafo tGnico do art. 227.
Ora, qualquer pessoa, exceto as incapazes, impedidas ou ainda as suspeitas, pode ser
testemunha. O legislador procurou asseverar a prova testemunhal, de forma subsidiaria, por
entender que, nem toda pessoa estranha ao fato possui retidio e comprometimento, no

momento de elucidar os fatos, por ela presenciados.

Prova pericial: E a forma de documentar, nos autos, conclusdes especializadas as quais
também podefn ser aplicadas nos recursos. De entender que quando ¢ magistrado determina
‘uma prova pericial 0 mesmo ndic abre mio do seu poder de decidir. A prova pericial ¢
elucidativa, ajuda a formar a convicgdo do juiz, de forma plena e contextualizada, ndo quer
dizer que, diante de tais provas peziciais o magistrado seja obrigado a acambarca-las, este pode

decidir por usa-las ou nfo.

Inspegio judicial: para Greco, (2008, p. 245):

Para alguns a inspe¢do seria meio valiosissimo no convencimento do juiz;
para outros seria perigoso expediente de envolvimento do magistrado nos
fatos.

E arremata o autor: Essas duas opinides, porém, nio se excluem, ¢ encerram
duas observagdes verdadeiras: de um lado pode a inspegdo judicial ser o
instrumento decisivo para captacio da verdade; de outro pode envolver o
magistrado no calor da refrega.

2.5 Natureza juridica da prova

De ressaltar que a natureza juridica da prova é de direito processual. Ora, facil perceber
tal afirmac@o, por assumirem real valor dentro do processo, fica improvéavel que outro conceito

_ possa sobejar a seara do instituto da prova.
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A ciéncia do 'pro'cé:ssdvse pfontiﬁéa com exclusividade 20 estudo do instituto em rél:eVo.r_ '

Nio seria palpével a concepgaﬂ dos elementos probatonos serem esmiug:ados fora do processo,.‘ g

E nele (processo) que o magtstrade pede mampuiar as a}egaqoes aditadas nos autos.

E na oitiva de testemunhas, na pericia, ou na analise de objetos e coisas que se torna

possivel tecer o liame entre o fato alegado e o ato praticado ou ainda sofrido. Ademais, as leis

substantivas estariam interligadas ao direito material e as adjetivas ao proces'sual. Facil

‘concluir, entdio, que, a prova ¢ uma qualidade de elemento material, s6 auspiciando

- tranquilidade e"foi'ga révaiédem dentro do pr_ocesso.

- 2.6 Fungﬁozda‘,pmm

‘Dentro desse raciocinio o que seria as consequéncias juridicas? Pode-se dizer que, as
consequéncias juridicas"estariam interligadas as afirmacdes que  se ‘envergam sobre

determinados fatos €, que fatos seriam estes‘? Pela anahse c}a conwcg:ao do maglstrado

' determmadc;s fatos seriam aqueles que msﬁentam a declsao segura e sahxa no momento da

decnsao

Por tanto a prova deve ser- esvaznada de qualquer pretensao emmea ou que ndo oferega a

verdade sobre 0s fatos a.legados pela parte que se propde a produzi-la. Por certo que a parte por

= multos motivos obvnos nao esta obﬁgaéa a diferir o que é a reah{iade dos fatos apresentados em
, isua argumentag:ao ou ) que nio o e Mister se faz entender que, aquekes que tem conhec1mento '
: proﬁcuo devam dlsseca-la de fcrma a enccntrar o liame da reahdaée de forma a proporcmnar

‘de bom grado a prestagao gunsdicmnal

Destaﬁe esta aio Veréadexm ceﬁdao da prova: fomecer elementos seguros e despidos de

mécula para a formas;.ao da conwc.gao do j ]ulz ‘Se uma parte dese}ax receber do processo
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determinado sentido juridico, antes de tudo, & preciso oferecer alguma alegacdo sobre

determinado fato e, logo em segnida dar azo a tal afirmagio.

A atividade probatoria ¢ a ferramenta para sanar davidas quanto & verdade dos fatos. E
imperioso, contudo, ressaltar a amplitude do instituto da prova e aqui, necessirio se faz

conceituar essa amplitude sob dois prismas: o objetivo e o subjetivo.

Do ponto de vista do aspecto subjetivo a prova judiciaria pode ser atividade e resultado,
no sentido de que sob o prisma da atividade é a conhecida agiio produzida pelas partes no
intuito de elucidar as Ver'dades dos fatos e, neste viés se afirma que a parte é a autora da
produgio das provas; através de suas atitudes surgiram circunstincias para o convencimento do
magistrado e, o que se pode afirmar sob o prisma do resultado? Bem, neste entendimento nada

mais € que a soma de elementos de convicgido do magistrado, decantados no processo.

Passaremos a analisar o aspecto objetivo da prova. Sobre esse instituto podemos afirmar

que o mesmo possui duas subdivisdes, a saber: forma e meio.

Forma: elemento dispostc ds partes com o escopo de esclarecer a existéncia dos fatos
elencados pelaé partes. Veja bem, nfio ¢ a aglio de provar, mas sim do instrumento, em si, para
o c'onhe‘cim;ento‘ do magistrado. E os meios, como podem ser definidos? Estes se originam de
coisas e pessoas que demonstram ao julgador elementos que s3o consagrados ao instituto da

prova.

2.7 Objeto da prova

Sdo os fatos que devem ser provados e ndc o direito ali requerido. Apesar de haver
excegdes e essas expressas em lei como o direito municipal, estadual, o estrangeiro e ou ainda o

consuetudinario; tais fatos de acordo com o que elenca o Codigo de Processo Civil em seu art.
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337, caput in verbis: “A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou

consuetudinario, provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”. Nestes casos

‘deverdo ser provados nio somente a sua vigéncia, mas o seu contetido.

De ressaltar a importincia de se distinguir o que deve ser provado, em face da
necessidade de se delimitar o chamado objeto da prova, j4 que estes siio os fatos relevantes e
pertinentes em que o magistrado deve se manifestar e, ai importante se faz citar o plano

processual, como a ocorréncia de algum pressuposto negativo, tal qual, a litispendéncia e o

- plano material como, por exemplo, o pagamento da divida anterior que foi reclamada pelo autor

em uma a¢fo de cobranca.

Os requisitos para a admissibilidade da prova sdo: pertinéncia, relevincia e adequage"tb.
No que competem a pertinéncia os fatos a serem provados devem ter relagdo com as questdes a
serem discutidas em juizo. Ja com relagio a relevancia os fatos que serdao pr’ovédos necessitam
manter relagdo du conexdo com a chamada pretensdo que foi resistidi; 'ie,,' por fim no que diz
respeito a adequacgéo as provas precisam ser adequadas para fazer prova daquilo a que a mesma

se presta.

Mister se faz ressaltar que também existem fatos que o legislador entende prescindir de
provas, ou seja, fatos que niio precisam ser provados no processo com o escopo de formar o

convencimento do Mﬁgistrad& O art. 334, capm:' I, 1L, I e IV do Codigo de Processo Civil

“Brasileiro in verbzs. ‘Nao dependem de prova os fatos: ‘.‘netenes afirmados por uma parte e

confessados pela parte contraria, admitidos no processo como incontroversos e, em cujo favor

milita presuncio Iegal de existéncia ou de veracidade”
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2.8 Classificacido das provas

Existem duas classifica¢des: provas diretas e provas indiretas.

ASSOciacip Educatg Evanggiic
|
|

As provas diretas sdo as que apresentam imediata relagdo com o fato probando (ato de

@
provar).
|
Ja as indiretas sfio aquelas que ndo apresentam relagdo com este fato probando, mas
mantém relagdo com um fato diverso que permite, através de raciocinios e indugdes que se
chegue a conclusio da existéncia da conformidade do fato, objeto da prova.
o 2.9. Prova emprestada

Prova emprestada nada mais é que elemento probatoric produzido em um determinado
processo e utilizado em outro. Ndo podemos esquecer que tal situagdo gera inimeras criticas
dentro da seara juridica. Alguns legisladores afirmam que tal instituto seria pressuposto de
vulnerabilidade, entre outros principios, o do juiz natural, que terd que examinar a prova

colhida e examinada, de outra sorte, por outro magistrado.

()

O principio da celeridade facuita o traslado de documentos de um processo para o outro,
mas, de salientar que o magistrado que examinar4 tais documentos ndo fica obrigado a acatar a
decisdo nele tomada. Nao seria menosprezo a possibilidade do magistrado, a julgar os
documentos trasladados, desprezar documento fundamentado, dentro do mais rigido padrdo de
julgeimento e convencimento ultimo juiz? Para tal questionamento prevalece o mais pacifico

entendimento que o devido processo legal e o inguestiondvel conhecimento do magistrado

@
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- afastariam tal possibilidade e ademais pelo principio da economicidade processual, nio se

furtara o magistrado dessa possibilidade.

Dentro deste mesmo raciocinio e ainda adentrando o principio da oralidade, Dinamarco,
(apud TERUYA, Vanessa. 2004 p. 97. “Admissibilidade da prova emprestada no ordenamento
juridico e sua natureza juridica”. Disponivel em <http://wwuw.lfg.com.br/>, junho. 2008):

Nem a oralidade ¢ um valor tio elevado em si mesmo, que pudesse ser usado
como escudo contra legitimos expedientes destinados a assegurar o acesso a
justica; nem a propria lei a consagra tdo intensamente como desejaria seus
defensores. Nédo ha imediatidade entre o julgador ¢ a pessoa no caso de

- testemunhas inquiridas ou pericias realizadas mediante carta precatoria, ou

~ quando a prova foi produzida por juiz incompetente ¢ depois aproveitada pelo
competente (CPC, art.113, § 2°); nem os juizes dos tribunais t€ém qualquer
participagdo na constituicio do material probatorio do processo. A fragilidade
do principio da oralidade perante o direito positivo tem por conseqiiéncia a
fragilidade da objecdo fundada na suposta pureza com que a lei brasileira a
adotaria. :

Nessa concepgdo, a prova emprestada encontra forga processual e tem carater de
celeridade e ndo ofusca, em hipétese alguma, a prestagio jufisdicional perfeita. Pensamento
semelhante  possui  doutrinador Deda, (2006, p. 117, disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=2
682/>): “ndo ¢ 6bice o principio do contraditorio, que deve ser observado no processo subsegiiente,

quando transportada & prova, como deve ter sido no anterior, ao tempo da realizacio desta”.

Fica desta forma, clarc que, a prova emprestada se torna instrumento legitimo de
elucidagdio de fato novo em processo insurgente utilizando-se de elos pretéritos. N3o menos

brilhante ¢ a afirmagio de Wambsier, {(apud TERUYA, Vanessa. “Admissibilidade da prova

 emprestada no ordenamento juridico e sua mnatureza juridica”.  Disponivel

em<http://WWW.lfg,com,br/> Junho. 2008):
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Para a validade da prova emprestada ¢ necessario que a prova tenha sido
validamente produzida, no processo de origem, € seja submetida ao crivo do
contraditdrio, no processo onde se busca surtam os efeitos da prova. Assim,
ndo pode a sentenca se fundar unicamente em prova emprestada sobre a qual
as partes ndo tenham tido a oportunidade de se manifestar.

Nao se pode esquecer a jurisprudéncia que tem acenado na direcdo da admissibilidade,
justificande que colhida a prova em outro processo essa servira, sim, de elemento probatério, ja
que a prova emprestada se insere aos meios legitimos e morais, os quais sdo declarados habeis,
pelo art. 322 do Codigo de Processo Civil. (ATARJ - Aatigo Tribunal de Alcada — Rio de
Janeiro - 20/261- TIDF. Apelacio Civel: APL 177130420098070001 DF 0017713-
04.2009.807.0001: < http://www jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8178146/apelacao-ci-vel-apl-
177130420098070001-df-0017713-0420098070001-tjdf/>. Acesso em 12 jun. 2011).

Diante de tais afirmac¢les pode afirmar com convicgdo que a prova emprestada é
elemento extremamente habil e valioso para o nosso direito patrio, seja pela adigio de
elementos; pela celeridade ou ainda pela economia processual. Nao obstante, vale ressaltar que,
os métodos espurios jamais poderfio ser agregados com o objetivo de manchar o devido

processo legal.

Assim, cada vez mais se faz necessaria a postura isondmica e imparcial dos juizes ao se
depararem com situagOes processuais em que figure o mnstituto da prova emprestada. O Codigo
de Processo Civil, e a jurisprudéncia depositam no seic do magistrado, poderosas ferramentas,
que objetam a solugdo satisfatéria no momento de se oferecer, por parte do Estado a mais clara
prestagdo jurisdicional, de sorte que, as instituicSes juridicas brasileiras t€m solidificado em
seus egrégios tribunais a certeza de outro instituto, responsdvel por milhares de relagdes
juridicas e, que, tem mantido de forma consagrada na Magna Carta a mais legitima seguranga

juridica das relagGes humanas e dos negdcios juridicos.

Mister se faz, a partir deste ponto fazer uma anélise do que venha a ser prova llicita.
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Também utilizaremos a opinido de varios doutrinadores que se colocam diante do tema.

3. PROVA ILICITA

3.1 conceito

Em virtude da nova redacdo dada ao art. 157 do Codigo de Processo Penal pela Lei
11.690/200%8, in verbis: “Provas ilicitas sdo as obtidas em viola¢do a normas constitucionais
ou legais”. Municiando o conceito, pode-se afirmar ainda que a prova ilicita é a que viola
regra de direito material, constitucional ou legal, no instante de sua obtencdo; exemplo: uma

confissdo mediante um ato de tortura.

Na Magna Carta de 1988, onde especializa as garantias individuais, mais precisamente
em seu art. 5° inciso LVI in verbis: “Sio inadmissiveis, no processo, as provas obtidos por
meios ilicitos”. Ora, a violagdo da intimidade, da honra, da imagem, da vida privada, do
domicilio e ainda, das comunicagdes. De ressaltar que o inciso XII, do referido artigo existe

uma exce¢@o na seara do Direito Penal, mas, este ndo € nosso objeto de estudo.

De volta ao nosso viés de estudos, vale ressaltar que ndo se deve confundir prova ilicita
e prova ilegitima; a primeira faz referéncias a Direito material ¢ a segunda a Direito
processual. Existe uma possibilidade de admissdo da prova ilicita ou a ilegitima? Bem, este é

um ponto que traz grande controvérsia no &mbito juridico e ndo obstante no processo civil.
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3.2 A Prova Ilicita no Processo Penal Brasileiro

As posigdes sdo bastante divergentes; ha quem defenda a aplicagio das provas ilicitas e,
ha quem afirme ser totalmente inconstitucional a admissibilidade de tais provas no processo.

Neste entendimento o professor Moreira, (1997, p.108):

De acordo com a primeira tese deve prevalecer, em qualquer caso, o
mteresse da Justica no descobrimento da verdade, de sorte que a ilicitude da
obtengdo ndo subtraia a prova o valor que possua como clemento util para
formar o convencimento do juiz, a prova sera admissivel, sem prejuizo da
sancio a que fique sujeito o infrator.

Ja para a segunda tese, o direito ndo pode prestigiar 0 comportamento
antijuridico, nem consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado o
preceito legal, com prejuizo alheio; por conseguinte, o 6rgdo judicial ndo
reconhecera eficacia a prova ilegitimamente obtida.

De ressaltar que a controvérsia reside justamente no sopesamento do direito
fundamental do ser humano com sua inviolabilidade bem como aos principios processuais na
seara civil atrelados a tentativa de encontrar a verdade de carater substancial e ou até mesmo
de viés material, para que se possa atingir acesso ao provimento jurisdicional, como uma das

garantias individuais.

Entre os principios elencados na Constituigiio Federal ndo existe hierarquia. Entdo quais
s30 os bens juridicos mais importanies que merecem ser assegurados pelos principios da
Magna Carta? Poder-se-ia dizer que os principios devertam tutelar com maior veeméncia as
garantias fundamentais ou deveria tutelar com mais énfase o direito a prova, o direito ao

contraditorio.

Neste enfoque o caso concreto mereceria maior atengdo, pois diante de tal prisma se
poderia avaliar qual dos direitos teria maior peso, revelada importancia. Véarios doutrinadores
s@o de entendimento que alguns critérios norteiam o processo de admissibilidade; aqui se

pode citar a imprescindibilidade, a proporcionalidade.
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Na seara da imprescindibilidade fosse necessaria proceder a prova, unica, denominada

ilicita, instrumento para se reparar um direito material, de valor imensuravel? Nesse

diapasdo, fica a cargo do magistrado acomodar as diversas normas colidentes?

A resposta a tantas perguntas, por certo, deve sobrestar numa escala de valoracdo, onde,
sem muitas dificuldades, certos principios sobrepdem sobre outros, de maneira a garantir a
prestagdo jurisdicional; e na justeza da aplicabilidade da presta¢do podemos elencar o

principio da proporcionalida;de, que sera objeto de estudo logo a frente.

De conhecimento doutrinario que ndo se torna absoluto o direito a produgdo de qualquer

~ que seja a prova; que seguranca produziria o Estado se o mesmo tutelasse através do Direito e

efetivagdo de provas na contramdo das exaltadas garantias sociais e, aqui se elenca a
legitimidade e, inclusive outro elemento denominado de moralidade. Que lastro teria um
Estado que, em nome de alguns nefastos interesses jogasse & ruina a seguranca, o estado de
liberdade e democracia? Daf, ser, veementemente desaconselhavel a ampla liberdade no

procedimento de producdo do instituto da prova.

Com a possibilidade de inidoneidade das provas que estariam desventuradas de carater
cientifico com o intuito de produzir o convencimento daquele que tem como legitimidade a
obrigacdo de julgar, fundamentar e decidir e, ou ainda de criarem um vicioso circulo
fraudulento sem falar na situacdo vexatOria que ficaria exposta a parte que se prestasse a

produzi-la.

Segundo  Grinover, (1996  Saraiva p. 139

>

disponivel  em: <
http://br.monograﬁas.comftrabalho;ﬁ/admissibiﬁdade—ptovas—ilicitas-ptocesso-

penal/admis;sibilidade—provas—ﬁﬁcitas—’pmcesse—pemﬁ.shtmib): a prova ilicita énquadra—se no
grupo da prova vedada, entendida esta como a prova contraria, em sentido absoluto ou

relativo, a uma especifica norma legal, ou a um principio de direito positivo. Nesse
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entendimento, em sentido absoluto e, ou ainda relativo ha de se considerar a vedacdo da

prova.

A proibicgio da prova ilicita estara no arcabougo da natureza processual quando sobejar
na fungdo dos interesses que dizem respeito a logica ou enifio a finalidade processual; na
contramdo se verificara sua natureza substancial quando a mesma for recebida de forma
puramente fundamental na seara dos direitos dos individuos tutelados pelo ordenamento e, ai

ndo dependera do processo, em si.

Vale aqui, uma analise de determinados meios de prova, considerados ilicitos; mister se
faz considerar os grandes avangos tecnologicos e, de maneira estrita, os eletrdnicos e digitais
que, englobam, sobremaneira, toda a humanidade. Como ja € sabido existem varios meios de
provas ilicitas, mas, 0 que merece maior relevincia é a chamada escuta telefonica que, vez em
tantas ¢é feita de forma clandestina. N&o causa espanto o grande niimero de escutas telefonicas
clandestinas realizadas pelos chamados detetives particulares que, contratados por uma das
partes se prestam a tal servigo, no intuito de levar ao seu contratante material farto o bastante

para que o mesmo sirva de prova em eventual demanda.

Quantos casos de espionagem industrial e, ou comercial ndo acontecem nos grandes
centros brasileiros com o ardil de subtrair verdade que, de forma licita seria impossivel

adquirir. O direito de poder manter a vida alheia a intromissdo de terceiros tem respaldo

- constitucional em seu inciso X do art. 50 da Constituicio Federal de 1988 in verbis:

“Inviolabilidade a intimidade, & vida privada, e, ainda, 4 honra e a imagem das pessoas”.

O inciso XII do mesmo artigo supracitado, também garante o sigilo da correspondéncia,
do sigilo telefonico e ainda comunicagdes telegraficas. Reside na leitura dos dois incisos o

conceito da seguranca juridica dentro das relagtes pessoais.
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Nada mais veridico e segum do que, em extrema necesmdade de se chegar a Verdade L
dos fatos, langar mao nestes casos do prmcxpm da proporcxonahdade que, como Ja'

salientamos, no seio deste trabalho menegraﬁco sera aberdado de forma 1ntrospect1va e

profunda.

Ja sabemos que as provas ﬂlcﬁas apresentam—se de formas diversas, tais como a

1ntercepta(;ao telefémca, captagao (gxavaf;,ao) de conversa gue na a.tuahdade se das mais

sofisticadas formas e de maneira quase que imperceptivel. Os meios de comunicacio tais

como jornal e ou TV utilizam broches, canetas com micro cameras, relogios de pulso com
filmadoras, furto de documentos, devassa de agendas pessoais, di4rios e até o suborno de

testemunhas; invasio de dados em computadores alheios, utilizagdo de decodificadores de

'senhas, com o intuito de utilizar esses elementos como meios de provas.

3.3 Prova Ilicita no Processo Civil Brasileiro

Y Codlgo de Processo Cl\fxi Brasﬂen‘o em seu art. 332, ao tratar das formas legais e as
L moralmente legltlmas de provar tutela a ut;hzag;ao dessas formas e, na contra mio, veda a
utlhzag:ao das formas ﬂegals ou ﬁegmmas Desta forma as partes quando lancarem m3o dos

- meios de prova deve a,cmdar pam esses parametm&

Por donsegﬁinte a pfeGCHpag:éo reside no campo das'cdndigées sob as quais as provas
poderdo ser consegmda.s Destarte necess;mo se faz o pmﬁmd@ c@nhemmento por paIte B

, daqueles que tem por obngag:ao a confecg:aﬂ das provas seja quaE foro httgm

Vale fazer a segumte feﬁexao em ndo obtendo, a pmva apoio legal também ndo ﬁca, a' -

.parte na ﬁnpos&hlhdade de obté-la; de toda sorte ‘ndo se pode tambem extrapolar os
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meandros da moralidade. Feita a explanagio pode-se concluir que, sdo admitidos todos os

meios de prova, dés que observados os critérios de moralidade e legitimidade.

Na seara da ética jamais podem ser esquecidos os valores morais e, a distingdo estd

naqueles que venham a ofender ou nfio o pudor social.

Na permanéncia da seguranca juridica e legitimo direito de proteger bem maior em
detrimento de determinada prova ilicita ser aceita ou n3o como meio eficaz de prova os

magistrados tem langado méos da “Lei da Ponderagdo”.

O doutrinador Baptista, (2000, Revista dos Tribunais), tem a seguinte conclusio: A
solugdo contra a ilicitude praticada pela parte ndo deve ser a proibigdo de que ela faca uso da
prova assim obtida, mas sua sujeigio ao correspondente processo para puni¢io pela pratica do

ilicito cometido na obtencdo da prova.

Sem esgotar a linha de raciocinio a respeito da prova ilicita, outros dois doutrinadores
tecem oOs seguinies comentarios. Wambier, (2007, P. 418, V.l.disponivel
em:<http://www.abdpc.org.bi/abdpc/artigos/DA%20UTILIZA%C3%87%C3%830%20DAS
%20PROVAS%20IL%C3%8DCITASY%20N0%20PROCESS0%20CIVIL%20BRASILEIR
0%20E%20A%20PONDERA%C3%87%C3%830%20DE%20INTERESSES pdf/>),  para

ele existem trés correntes:

A primeira, denominada obstativa que considera inadmissivel a prova obtida
por meio ilicito, em qualquer hipétese; a segunda, denominada permissiva,
que aceita a prova assim obtida, por entender que o ilicito se refere ao meio
de obtengdo da prova, nfo a scu conteido; e, por fim, a corrente
intermediaria que admite a prova ilicita, dependendo dos valores juridicos e
morais em jogo, aplica-se o principio da proporcionalidade.
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Greco, (2008, Saraiva), disserta que:

A tendéncia moderna, contudo, ¢ no sentido de ndo s¢ admitir a prova cuja
~obtengdo tenha violado principio ou norma de direito material,
especialmente se a norma violada esta inserida como garantia constitucional
e, continua, dizendo que "se a parte, por meios licitos, ndo pode obter a
prova que precisa, perde a demanda, ¢ esse mal ¢ menor do que
implicitamente autoriza-la a violagdo da lei para-colher o meio de prova.

De forma inconteste, - Marinoni, (2008. P. 394, disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacac/tcc/tcc2/trabalhos2010 1/s
amuel dutra.pdf/>), afirma que:

O -art. 5° LVI, da CF ndo vedou a violagdo do direito material para a

~ obtencdo da prova — pois isso ja estd proibido por outras normas -, mas
proibiu que tais provas tenham eficicia no processo. Por outro lado, ndo ¢
correto imaginar que a proibigio da prova ilicita surgiu da necessidade de se
garantir a descoberta da verdade no processo, pois ndo se pode ignorar que
alguém pode se ver tentado a obter uma prova de forma ilicita justamente
para demonstrar a verdade. Na realidade, se tais provas ndo implicassem na
violagdo de direitos, a busca da verdade deveria impor a sua utilizagdo no
processo.

Ora, pela analise feita do disposto acima, a norma constitucional proibindo a utilizagio
da prova em questa?i_o apregoou mais efetividade no que se refere 2 protecdo ao direito material

deixando de lado a busca da verdade pelos meios temerarios.

N&o obstante, vale lembrar que, a mesma norma deixou de considerar fato relevante de
que tal relagdo pode ocorrer em processos de espécies variadas e, s6 para ilustrar podemos
citar o Processo Penal, o Trabalhista além do Processo Civil e'até de direitos e valores
diferentes. A diferenca entre os processos Civil e Penal é nitida; basta dizer que, no Penal;_ o
réu se cerca do direifo de nada dizer ficando presumida, assim, a sua inocérié_ia, ficando o
magistrado impedido de condenar o réu sem o devido convencimento dos fatos verdadeiros. O
mesmo ndo se verifica no Processo Civil, nfio podendo o magistrado definir de fonha abstrata

qual bem tera maior relevo.
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Em assim sendo cabe as partes o dever de prolatar a verdade, ficando o magistrado, em
certos casos, autorizado a tutelar direito de autor, sob a égide da convicgdo da

verossimilhanga.

Nunca ¢ demais lembrar que no Processo Penal a énfase maior fica resguardada ao
direito de tiberdade, com quanto, no Processo Civil essa opglio ndio goza de aceitabilidade na
esfera de nenhum direito se este vem a colidir e ficaa op¢io ao magistrado, dentro do caso
conéreto. Feitaé estas afirmativas ndo ¢ dificil observar que o art. 5°, LVI da Magna Carta fora
redigido com vistas a op¢io do Processo Penal, entretanto, se pensadar em razio do Processo
Civil fica conectada a necessidade de que a escolha pela prova ilicita se destine ao caso

concreto.

E de ressaltar também que, outro instituto relacionado a prova ilicita aporta em nosso
campo de estudos.. A proﬂfa ilicita por derivagio ndo afasta as varias 6ticas doutrindrias acerca
da produgio de provas, no Processo Civil. O que ¢ prova ilicita por derivagio, sua eventual
aplicabilidade ou ndo. O posicionamento jurisprudencial. Existe algum julgado que trata do

assunto?

3.4 Aplica-bilidades' da prova ilicita por derivacio

Quando uma prova inicial for viciada as demais, provenientes desta, também estardo
viciadas e, e aqui, se define com clareza prova ilicita por derivagio. O pioneirismo da
jurisprudéncia estadunidense estabeleceu uma importante teoria, conhecida no mundo juridico
como “fruits of the poisonous free” (os frutos da arvore envenenada). Ora, de saber que, pela
analise da teoria que, os vicios sdo transmitidos, de forma original, aos demais elementos da
prova que desta decorrem e, neste entendimento deverdo ser excluidos todos os icones

probatorios que imergem deste instituto.
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Qual seria a Iegitimidade para postular, em juizo, pedido de deferimento de sentenga
que tivesse como nascedouro, em provarilfcita, elementos contundentes e relevantes q-ué
pudessem determinar diréitb certo € incontestavel? '_Pbr - certo, magistrado algum se
aventuraria, no campo da b‘mndMentagﬁ‘io ilegitima, a proferir sentenca a parte envolvida nessa

espécie de litigio.

A busca, a qualquer custo, de elementos que possam garantir direito, liquido e certo, em

- qualquer demanda jamais tera amparo legal se esta estiver maculada com conectores ilicitos.

Mas, como no direito nada ¢ estaque a teoria dos frutos da arvore envenenada, recebeu

tons de equilibrio, dentro do direito americano o que propiciou a criagio de excegdes, dentro

da regra preconizada, pois do contrario, estaria aquela ordem juridica, passivel de decisbes

alheias ao principio da proporcionalidade (desproporcionais).

Para tanto, naquele pais, passou-se a considerar a prova independente da teoria dos
frutos da &rvore envenenada. E, quais seriam as conseqiiéncias? Nio oufra, sendo a garantia
do devido processo legal. Sendo a descoberta da prova inevitavel esta no estaria compuscada -

dentro da teoria dos frutos da arvore envenenada.

Assim, a aplicacdo da teoria fica excluida, sobre as provas consideradas secundarias, na

possibilidade de haver uma conexdio, sutil que fosse, entre qualquer uma e, ai fica claro a

pos‘sibilidade' da causa e do efeito entre qualquer delas. Por entendimento geral e, por regra, a

aplicacgdo da prova derivada ficaria, de forma constitucional, vedada.

No entanto, se estas provas secundérias possuirem fontes independentes ou até mesmo,

- se sua descoberta se der de forma inevitavel, nfio havera obice em utilizar as mesmas.
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Alias, a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal, de forma inconteste, sinalizou
nesse sentido e, até ultrapassando os limites acauteladores, sugeriu, inclusive, o recebimento,
de forma processual, de casos, os quais sofreram o sopesamento do magistrado, dentro de
valores confrontados, imbricando pela teoria da proporcionalidade, com o viés de

salvaguardar bem maior. Tal afirmagao sera detalhada logo abaixo.

Nio obstante vale frisar que, a prova derivada deve permanecer, de forma doutrinaria e

até jurisprudencial dentro do disciplinamento da prova vedada, de forma original.

Nunca € demais lembrar que, a prova derivada so tera valor se, interpretada dentro do

principio da proporcionalidade com o fito de proteger bem maior.

Inimeras discussdes doutrinarias foram travadas no sentido de se utilizar a prova
derivada. Houve entendimentos de abominagdo a respeito da utilizagdo de tais provas sob o
argumento de inconstitucionalidade das mesmas, mas, tais entendimentos foram logo
resolvidos ou pacificados quando se verificou a necessidade de se proteger bem maior que se

colocariam sob a égide do principio da teoria dos frutos da arvore proibida.

Em julgamento de H.C. (Habeas Corpus-2006/0258227-6), pelo STF a decisdao
favoravel a teoria dos frutos da arvore envenenada experimentou longa discussio, conforme
comentarios de Moraes (11*° Ed. Sao Paulo. Atlas, 2002). Disponivel em:<
https://www unifor.br/joomla/joomla/images/pdfs/pdfs notitia/1581. pd/>.

O Supremo Tribunal Federal, em duas decisdes plenarias importantissimas,
havia decidido pela inaplicabilidade da doutrina do fruits of the poisonous
tree (fruto da arvore envenenada), optando pela prevaléncia da
incomunicabilidade da ilicitude das provas. No referido julgamento,
envolvendo o ex-presidente, o Tribunang'lqi&ou a tese da defesa,
relativamente a repercussdo da prova inagmissivel sobrg as demais, vencido
o Ministro Celso de Mello e, em or extensdo, ogsMinistros Carlos
Velloso, Sepulveda Pertence € eglgil ilveira, d¢terminando, pois,
que continuam validas as eventuals prgv EQx)rre.ntes das provas
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conSIderadas ilicitas. Confirmou essa decisdo plenara posigdo anterior, em -

que participaram todos os ministros, que, xgualmente admitiu a vahdade das
provas derivadas das provas ilicitas. .

Nesta decisdo, votaram pela licitude das provas decorrentes das provas
ilicitas os Ministros Carlos Velloso, Paulo Brossard, Sidney Sanches, Néri
da Silveira, Octavio Galloti ¢ Moreira Alves. Importante ressaltar que esse
julgamento do HC 69.912-0-RS, que primeiramente indeferiu a ordem, por
seis votos a cinco, entendendo pela incomunicabilidade da ilicitude da prova
ilicita as provas derivadas acabou sendo anulado pela declaragdo posterior de
impe;dimento de um dos ministros. Em novo julgamento, deferiu-se a ordem
pela prevaléncia dos cinco votos vencidos nos anterior, uma vez que o
empate favorece o paciente, no sentido de que a ilicitude da interceptacio

telefonica — a falta de lei que, nos termos constitucionais, venha a disciplina-

la € viabiliza-la — contaminou, no caso, as demais provas, todas oriundas,

direta ou indirctamente, das informacGes obtidas na escuta (fruits of the

poisonous iree), nas quais se fundou a condenagdo do paciente. O fato de ter
sido concedida a ordem, naquele momento, ndo alterou a posicio da maioria

(6 votos a 5) da Corte, pela admissibilidade da prova derivada de prova
 ilicita, uma vez que ndo haveria sua contaminagio pela comunicabilidade da

ilicitude, afastando-se a fruits of the poisonous tree.

0 que poderia ser uma defini¢do jun'sprudenéial (6 votos a 5), novamente

transformou-se¢ em diavida, pois com a aposentadoria do Ministro Paulo

Brossard, adepto da incomunicabilidade da prova ilicita. A questio tornou-se

pendente de futuro pronunciamento, ja com a participacio do Ministro

. Mauricio Corréa, para definir-se a posicdo da mais alta Corte Judiciaria

brasileira na questio da teoria do fruits of the poisonous tree.

Essa definicdo foi tomada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal que,

invertendo a antiga maioria (6 votos a 5), adotou em relagio as provas
- derivadas das provas ilicitas a teoria dos Jrutos da drvore envenenada, ou

seja, pela comumcabﬁldade da ﬁxcstude das provas ﬁ1c1tas a todas aquelas

.....

Tribunal cheral enten&ie gue a pmva Ihcxta originaria contarmna as demais

provas dela decorrentes, de acordo com a teoria dos frutos da arvore
envenenada.

De ressaltar, no entanto que, o julgamento supracitado, ndo resuliou em jurisprudéncia,

portanto, ndo vincularam outros tantos julgados que sdbejeu a seara da Suprema Corte.

Discussdes acnradas pan’am no segamte questmnamentc caso exista, no processo uma

prova ilicita, esta seré excluida ou todas as outras obtxdas em decorrenc:a desta tambem

serdo? Vale ressaltar a poslqao do doutrinador Avoho, (apud Lima de Castro, 2005, p. 1_22-

129

2

disponivel -  em



®

®

(]

()

( 2

47

http://www.ambitojuridico.com.bi/site/index. php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4
596/>).

O problema das provas ilicitas por derivagdo, por uma imposicdo logica, s6
se coloca nos sistemas de inadmissibilidade processual das provas
ilicitamente obtidas. Concerne as hipéteses em que a prova foi obtida de
forma ilicita, mas a partir da informacio extraida de uma prova obtida por
meio ilicito. E o caso da confissdo extorquida mediante tortura, em que o
acusado indica onde se encontra o produto do crime, que vem a ser
regularmente apreendido; ou da interceptagdo telefonica clandestina, pela
qual se venham a conhecer as circunstancias que, licitamente colhidas,
levem & apuracdo dos fatos.

Diante de um procedimento de interceptacio telefonica, sem autorizagdo judicial, por
exemplo, através desta a policia descobre que estd em andamento um esquema de trafico de
drogas e ai se verifica nomes envolvidos, o local onde sera entregue o objetivo do crime etc.
ndo resta dividas de que esta gravacio esta maculada pela prova ilicita e, de pronto, fica

excluida do rol de provas do processo. O flagrante dos envolvidos no delito seria valido?

Gomes, (1999, p. 264, disponivel em:
<https://www.unifor.br/joomla/joomla/images/pdfs/pdfs notitia/1581.pdf/>), afirma que no
caso supracitado: “A regra da exclusdo ¢ aplicavel a toda prova maculada por uma investigagio
inconstitucional.” Tem-se que o bem tutelado pela Magna Carta ¢ o direito a intimidade, Art.

5°, X — C.F./88. E o que a doutrina chama de “Teoria dos frutos da arvore envenenada”.

Nesta orientagdo, Tribunal Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 12/jun./1996, DJU
04/ago./2000, julgou pedido de HC — Habeas Corpus n® 72.588/PB, ipsis litteris;

. 3. As provas obtidas por meios ilicitos contaminam as que sdo
exclusivamente delas decorrentes; fornam-se inadmissiveis no processo €
ndo podem ensejar a investigacdo criminal e, com mais razfio, a deniincia, a
instrugdo e o julgamento (CF, art. 5°, LVI), ainda que tenha restado
sobejamente comprovado, por meio delas, que o Juiz foi vitima das
contumélias do paciente.
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4. Inexisténcia, nos autos do processo-crime, de prova autbnoma e nio

decorrente de prova ilicita, que permita o prosseguimento do prdcesqu

3.4 A Prova Hicita e 0 Principiada" proporcionalidade — conceito e origem

) doutrinadof Rezek (2004, p. 16 a 18, dispdﬁivel em: <http://www.oab-

sc.org.br/iﬂstifhciona]!artigosﬁﬁ?30.htmj>), afirma que o histérico do principio da
prdporcionaiidade traga,‘ indubitavelmente sua linha de aceitabilidade e aplicabilidade

conduzindo assim, a sua importncia ao afirmar que:

De inicio esta relacionado & mudanca de Estado, do Estado de Policia para o
Estado de Direito, com a finalidade de preservar os individuos de o ilimitado
poder monarquico. Esta mudanca foi influenciada por teorias jusnaturalistas
inglesas (séculos XVII ¢ XVIII), com os ensinamentos de que os individuos

: premsavam conquistar a “liberdade” individual, ¢ para tanto, era preciso
impor restrigdes ao poder executivo. Pode-se dizer que, foi através desta
concepgio que advém o principio da proporcionalidade.

Sendo fos’ ensiﬁamentos de nosso doutrinador, supracitados, um corolario conceitual do

‘instituto, n#o ﬁca dlﬁcﬂ entender que antes de tal conceito ja se percebia o anseio da

. soc1edade por uma forma de convicgao justa, por par£e do magistrado.

Neste més_md raciocinio € elucidando a o'rig_em': do principio da proporcionalidade,
Schafer, {apud Deschamps 2001, p. 107 <http://WwW.Qab-‘
sc.org. br/1nst1tuc10nai;‘art1gos!26730 htmf>) nos ensina qne |

Ao se limitar o poder do soberano, através de regras juridicas, surge o

- principio da legalidade, como também, beneficios juridicos utilizados na
‘atualidade, para exemplificar, o direito tributario ¢ o dircito penal. Neste

: ~contexto, apesar de se destacar a Magna Carta Inglesa de 1215, o que tem
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influenciado de maneira significativa o direito brasileiro, na aplicacdo do
principio da proporcionalidade, provém do direito alemao.

Depois de debrugar-nos a entender o conceito ¢ a origem do instituto supracitado ha

que se entremear pelas linhas de sua aplicabilidade.

De ressaltar, porém que, segundo Junior, (1999, p. 14 a 16):

Entre as garantias fundamentais a Constituicdo inclui a vedagdo ao uso em
processo de “provas obtidas por meios ilicitos’ (art. 5°, inc. LVI)”. E entre
estas o problema mais fregiiente ¢ complexo refere-se 3 tutela, também
fundamental, a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e da intimidade
(art. 5°, XII e X). A vedagdo de provas obtidas por meio de escuta € gravagdo
de comunicacgdes telefonicas foi categoricamente proclamada pela Carta
Magna, que somente a excepcionou para a imvestigacao do processo criminal
¢ mediante prévia autorizacdo judicial. No civel, portanto, jamais se poderia
utilizar, como prova licita, a obtida por meio de interceptagio telefonica. De
inicio, porém, cumpre distinguir entre gravacdo da mensagem feita pelo
proprio destinatario ¢ gravagdo promovida por terceiro na escuta de conversa
telefonica entre outros interlocutores.

Jurisprudéncia ¢ doutrina se inclinam pela tese de que “a conversa telefonica
gravada por um dos protagonistas sem o conhecimento do outro ¢ valida
(como prova), pois ndo foi obtida ilicitamente”. Nio se trata de
“interceptagdo”, como é obvio. E que o caso da gravagdo por aquele que
recebe a mensagem nio ¢ diferente do uso de carta ou telegrama, meios de
comunicagdo cujo sigilo igualmente se tutela pela garantia constitucional e
que, no entanto, sdo utilizaveis como prova licita, pelo CPC (arts. 374 ¢
376). O que, enfim, se proibe ¢ a inferceptacdo clandestina, que s6 se opera
quando ocorre a gravagido ndo consentida da conversa telefonica alheia,
nunca a da conversa prdpria, ainda que sem assentimento do interlocutor.
Mesmo no campo da interceptagdo da conversa alheia, notam-se, na doutrina
¢ na jurisprudéncia, manifestacies recentes que, com autoridade e
veeméncia, preconizam o abrandamento do rigor com que, literalmente, se
vedou esse tipo de gravacdo.

Parte-se da constatagdo de que entre os principios de direito, inclusive os de
ordem constitucional, é impossivel evitar conflitos ¢ que, ndo raro, instalam-
se contraposi¢des graves, a exigir do intérprete € aplicador da lei delicada
operagdo para harmonizar os comandos principioldgicos e definir o ponto de
equilibrio entre eles.

Esclarecidos os pontos atinentes a vedagio constitucional de utilizagio da prova ilicita,
imperioso se faz registrar posi¢Ses atenuantes ao referido tema, de outros doutrinadores que,

se inserem no tema de forma analitica e conjuntural. Notadamente o principio da
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inviolabilidade das comunicagGes nfio se apresenta como Unico na seara das garantias

constitucionais e, quando se trata de confronto, outros tantos se apresentam no ordenamento.

Tomemos, por exemplo, os principios que tutelam a liberdade, a honra e até a vida. O
acesso 2 justica e até a garantia processual de forma inconteste pode ser utilizado, caso o
magistrado tenha que despreia;r avprova ilicita para que de forma concisa profira sentenca sem
algum par de justicas na eminéncia de deéampara direito subjétivo, eminente, e, assim, tutelar

o seu violador.

Nessa linha de entendimento Moreira, (1997, p. 41, disponivel em: <
www fiscolex.com br/doc 6223586 _prova__ principio_da verdade real poderes do_juiz_

nus_da prova ilicita e sua.../>), conclui que:

Deve-se  orientar o magxstrado sob inspiragdo do principio da
proporcionalidade, e, dessa maneira, poderd concluir que a transgressio se
explicava por auténtica necessidade, suficientc para tornar escusavel o
comportamento da parte; ¢ que se¢ a parte sc¢ manteve nos limites
‘determinados pela necessidade, ou se havia a possibilidade de provar a.
alegacio por meios regulares €, assim, s¢ a mf[agao gerou dano superior ao

- beneficio trazido & instrugdo processual.

E assim, (GRINOVER apud JUNIOR, 1999, p. 16, disponivel em:
<http://WWW.ebah.(':ornfbrfconteﬁthBAAABr_IAKfteoria—geral—processo-ada-pellégrini-
grinover/>): por inspiragio do principio da proporcionalidade, deve o juiz averiguar se, dos

dois males tera escolhido realmente o menor.

Entre os doutrinadores constitucionalistas também, existe tal reconhecimento de que,
segundo (BASTOS, apud JUNIOR, 1999, p. 16), acerca da vedagiio as provas ndo licitas, de
que: “o preceito constitucional hé de ser interpretado de forma a comportar alguma sorte de

abrandamento relativamente 4 expressdo taxativa de sua redagdo”.
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O principio da proporcionalidade se apresenta, assim, como ferramenta indispensavel

na solugdo de controvérsias que envolvem protegiio do bem e a arvore constitucional. O poder

discricionario do juiz precisa limitar-se no razoavel, no bom senso, na razio. O texto

constitucional assegura a mais pacifica harmonizagio das relagdes dos individuos, de toda

sorte, ndo pode evitar que determinados conflitos fujam a essa harmonia, restando, assim ao

magistrado aplicar com perfeita razdo o principio da proporcionalidade, afastando de forma

nitida os resultados irreversiveis da aplicagfo, absoluta, da prova ilicita.

Nesse sentido um precedente jurisprudencial de grande relevancia foi constituido aos

olhos do Superior Tribunal de Justica:

No ac.(Habeas Corpus) de 05.03.96, da 6* T., no H.C. n° 4.138, onde
prevaleceu o entendimento flexivel acerca da proibicdo constitucional as
provas obtidas por meios ilicitos. Rejeitou-se no aresto, relatado pelo Min.
ADHEMAR MACIEL, a defesa fundada na imprestabilidade de gravacgdo de
conversa telefonica, por escuta policial irregular, dentro do presidio onde o
delingiiente se achava encarcerado.

Alertou o voto do Relator para a relatividade dos direitos contemplados no
texto constitucional, decorrente da propria necessidade de harmonizagio
reciproca, ¢ referiu-se ao “substrato ético”.

Consoante é a analise do acorddo feita por Moreira, apud Junior, (1999, p. 17):

Quio descabido ¢ arvorar em valor supremo, sejam quais forem as
circunstancias a privacidade deste ou daquele individuo — ‘pode haver’,
adverte do outro lado da balanga, o peso do interesse piblico a ser
preservado e protegido.

Imperioso se faz regisirar que, a aplicagdo do principio da proporcionalidade fica

 adstrita a trés sub-principios, a saber: a necessidade, a adequagio ¢ a ponderagio ou

proporcionalidade em sentido estrito. Como explanam Pinheiro de Souza e Pinheiro Sampaio,
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(2004, p. 04, disponivel em: <http:f/www.conteudojuridico.com.br/artigo,reﬂexoes—acer(ﬁa-do-,

principio-da-proporcionalidade-no-direito-brasileiro,31626 html Acesso em 17/jun./2011/>): ‘ |

A necessidade diz respeito ao fato de ser a medida restritiva de direitos
indispensavel a preservacdo do proprio direito por ela restringido ou a outro
em igual ou superior patamar de importancia, isto ¢, na procura de meios
menos nocivo capaz de produzir o fim propugnado pela norma em questio.
A adequacdo constitui a correlagdo entre os meios empregados ¢ o fim a ser
alcancado, verificando-se se a medida a ser adotada mostra-se adequada ao
€aso concreto.

Uma analise, mesmo que de forma superficial da leitura exposta supracitada, conduz
ao entendimento que a aplicagdo do principio da proporcionalidade requer profunda reflexdo
por parte do julgador para que este, por excesso de zelo ou na falta deste deixe de aplicar, na

justa medida, a prestagio jurisdicional e comprometendo desta forma o devido processo legal.

‘O julgador necessita de toda clareza e sapi€ncia na elucidacdo confrontuosa da

destinagdo deste ou daquele direito, a fim de assegurar uma justa seguranga juridica seja no

ambito de decidir em favor de guem se aplica o direito ou contra quem sua decis@o tera efeito.

De tal sorte que, se no passado o direito era concedido numa espécie de jogatina de
buzios, onde a sorte era semeada, no presente esse mesmo direito € entregue com clareza de
decisdes sabiamente tomadas, afim de que o devido processo legal figure na confrontagéo dos

mais diversos objetivos juridicos.

Hoje, o direito € entregue de forma inconteste a quem ‘quer que dele faga merecer.

@



CONSIDERACOES FINAIS

A evolugio do instituto da prova desde sua forma mais remota, na Grécia Antiga ate
os dias de hoje, se deu de forma lenta e demorou muito para ser considerada um meio seguro
de elucidagdo dos fatos.

Em tempos remotos os juizes atribuiam a um determinado deus o poder de decidir a
quem se devia ofertar o direito; e, como ndo poderia deixar de ser, a fragilidade religiosa
encontrava sustentagio no parco conhecimento daqueles que se diziam juizes de deus.
Delegando a toda sorte o cumprimento do dever por parte de quem deveria buscar
incansavelmente a elucidagio dos diversos fatos juridicos.

Se houveram duvidas, naqueles tempos, a respeito da aplicabilidade ou ndo da Prova
Tlicita ou Ilicita por Derivagiio, tal incerteza nfio mais prevalece, nos dias de hoje, eis que com
a aprovagio da Lei 11.690/08, art. 157, caput, in verbis: “Sao inadmissiveis, devendo ser
desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violac¢do a

normas constitucionais ou legais “ além, é claro do texto constitucional.

O que por décadas se “apresentou como meio inquestionavel” de condugdo do
processo de conhecimento do julgador j& ndo impera dentro do nosso ordenamento juridico. E
certo que criticas e discussdes continuarfio a se apresentar diante dos olhos da impessoalidade
juridica, pois, se o Direito nfio ¢ estanque, também ndo sdo as grandes variaveis desta

disciplina.

Fato é que precisamos, por questdes legais, acompanhar as mais nitidas orientagdes
juridicas que se apresentam dentro do contexto juridico para que ndo sejamos presas faceis e

indolentes, no momento de aplicar nossos juizos de valores.

A lei deve ser aplicada e o direito, dito para que ndo pairem diividas sobre o mesmo.



Ainda no tocante a prova ilicita, vale ressaltar que, se essa operar o conddo de proteger
bem maior (liberdade ir e vir; vida) e, sendo tal meio de prova Unica e robusta para elucidar o
fato e proteger bem maior tutelado pela propria Constituigdo, nada obsta que tal meio de

prova possa ser usado nos autos.

O legislador infraconstitucional primou pela elucidagio das varias divergéncias no
ambito da constituigdo de provas, buscando resguardar o direito a liberdade, seja de forma

privada ou coletiva; direitos estes consagfades na Magna Carta, em seu Art. 5° € incisos.

Por ﬁm, se a onentagae contida em nossa Magna Carta edifica nossos direitos e
garantias, nmster se faz a necessidade premente de tornar tais direitos consagrados dentro das
mais varladas correntes sociais, afim de que o ordenamento ;undlco ndo seja objeto de

davidas ou questionamentos recursais.

Feliz e sabio é o homem que, diante de toda certeza ainda busca, por mais infimo que
seja a certeza dos fatos Diante disso vale a aﬁrmag:ao biblica: “ACesaroque édeCesare a

Deus o que dele for por direito”.
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