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RESUMO

A questédo da prova ilicita e a possibilidade de sua utilizacdo no processo é tema de
grande importancia que vem sendo muito discutido, hodiernamente, tendo a
Doutrina e a Jurisprudéncia entendido que a prova ilicita no processo civil deve ser
analisada a luz do principio da proporcionalidade. De fato, tal principio € também um
principio de interpretacdo constitucional, e bem se presta a solucionar conflitos
principiologicos, dentre eles, o conflito entre a proibicéo da prova ilicita e algum outro
principio constitucional.

Palavras-chave: Prova ilicita. Principio da Proporcionalidade. Ponderacéo de
interesses.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca mostrar critérios capazes de estabelecer a zona
limitrofe entre a taxatividade na interpretacdo de uma norma juridica, e aplicabilidade
de um principio quase que universalmente consagrado. Importante ressaltar a
presenca de um exercicio hermenéutico com fim de delinear o exato limite da

admissibilidade ou ndo das provas obtidas com infringéncia a norma juridica.

Compreende-se uma atividade de realizagdo de principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais, conferindo de algum modo uma interpretacéo
sistemética no intuito de atender ao equilibrio almejado do sistema, no que diz

respeito & consecucdo de uma justica ndo aparente, mas eficaz.

Trata o tema, de assunto extremamente controvertido, onde divergem as
opinides dos mais respeitaveis e ilustres juristas, principalmente quando falamos de
doutrinadores de Processo Civil, Processo Penal e Direito Constitucional. A
divergéncia ndo se mostra apenas em sede doutrinaria, mas também no que tange

as mais diversas decisdes judiciais.

Pretende-se, tdo somente, interpretar as possiveis antinomias, uma vez que é
notorio que o tema reclama uma urgente intervencao estatal. Visualiza-se proteger o
direito ao devido processo legal bem como a instrumentalidade, que € a esséncia do

Direito Processual, sem que isto seja um obstaculo para a justa aplicacao do Direito.

A primeira parte deste trabalho visa tracar linhas gerais acerca do principio da
proporcionalidade em nosso ordenamento, deixando claro que, nos dias atuais,
embora oriundo de uma abstracédo proprias dos principios, a proporcionalidade esta

cada vez mais imperante em nosso Direito.



O segundo capitulo versa sobre o significado e a aplicagdo da prova no nosso
Direito. Destaca-se artigo 131 do Cdadigo de Processo Civil qgue consagra o principio
da persuaséo racional, habilitando o magistrado a valer-se do seu convencimento, a
luz dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacao
gue entender aplicavel ao caso concreto constantes dos autos. Contudo, embora
atrelado aos mandamentos legais, ndo se deve esquecer que o fim maior da

atividade jurisdicional é dar uma solucao justa ao caso concreto.

Por fim o dltimo capitulo analisa a legitimidade das provas colhidas de forma
ilicita e a possibilidade de apreciacdo das mesmas para a formacao da convic¢do do
julgador. A hipétese descrita se efetiva em razdo da ponderacdo de interesses,
onde, num caso concreto, ponderam-se 0s interesses para admitir-se a possibilidade

de uma prova ilicita ser aproveitada no processo.

Enfim, € importante ressaltar que a intencdo neste breve estudo, ndo € exaurir
0 exame de uma matéria tdo complexa, mas sim a de levantar hipéteses e comparar
algumas informacdes doutrinarias e jurisprudenciais em busca de alcancar uma

concluséao.



1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

A Constituicdo, fundamento de validade do ordenamento juridico, constitui um
sistema de regras e principios. A doutrina aponta para uma diferenciacdo entre

regras e principios constitucionais, ambos espécies do género norma constitucional.

As regras sao normas com pouca ou nenhuma abstracdo, determinadas, que
impdem, permitem ou proibem, passiveis de aplicacdo direta. J& 0s principios sdo
dotados de um maior grau de abstragcdo, visto que nao disciplinam nenhuma
situacao juridica especifica, encerrando valores. S&o indeterminados, carecendo de
mediacdes concretizadoras. Fundamentam as regras e servem como parametros de

interpretacéo e de colmatacéo de lacunas.

Levando-se em conta as diferenciagfes entre regras e principios, € imperioso
reconhecer a possibilidade de existéncia de conflito entre as suas disposi¢oes.
Assim, diante de duas regras que se encontram em choque, a contradicdo ha de ser
resolvida pela perda de validade de uma delas, aplicando o intérprete, ao caso

concreto, a regra que entenda ser correta.

Ja em se tratando da colisdo entre principios, a solucéo reside em fixar qual
ou quais dos valores em conflito devera prevalecer, evitando-se o sacrificio de uns

em beneficio dos outros.

Para bem compreendermos a estrutura do posicionamento adotado, € preciso
ter em vista a clara diferenciacdo entre os principios e as regras inseridas em um

sistema de normas.

Adotando-se o brilhante estudo de J. J. Gomes Canotilho, entende-se que:



Os principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizacao,
compativeis com Vvarios graus de concretizagdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou
proibem) que € ou ndo é cumprida (nos termos de Dworkin:
applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia de regras é
antinbmica; os principios coexistem, as regras antinbmicas excluem-
se. Consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de
optimizacéo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo
obedecem, como as regras, a logica do tudo ou nada), consoante o
seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras nao deixam espaco para qualquer outra
solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na
exacta medida de suas prescri¢cdes, nem mais nem menos.!

Se adotdssemos um sistema de regras, exclusivamente, ndo haveria qualquer

espaco para a complementagdo das lacunas constitucionais e legais, exigindo,

portanto, uma exaustiva regulamentagdo por parte do poder publico, ndo obstante

prestigiasse demasiadamente a seguranca juridica. Por outro lado se adotassemos

um sistema de principios, tdo somente implicaria na inexisténcia de regras

especificas, conduzindo a uma falibilidade do sistema em funcdo da inseguranca

juridica acarretadora desse.

Nesse sentido, h& necessidade de adocdo de um sistema misto, aberto, de

regras e principios formadores de um sistema constitucional Unico.

De acordo com a licao de J. J. Gomes Canotilho:

Os principios sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma
idoneidade irradiante que lhes permite “ligar” ou cimentar
objectivamente todo o sistema constitucional ... O sistema juridico
necessita de principios (ou os valores que eles exprimem) como 0s
da liberdade, igualdade, dignidade, democracia, estado de direito;
sdo as exigéncias de optimizacdo abertas a varias concordancias,
ponderacdes, compromissos e conflitos.2

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p.

1.035-1.036.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes: ob. cit., p. 1.037.
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1.2 ORIGEM E DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO NO DIREITO EUROPEU
E NOS ESTADOS UNIDOS

Inicialmente, a idéia de proporcionalidade abrangia somente o Direito Penal. A
partir de Beccaria, cristalizou-se o entendimento de que as sanc¢des criminais deviam
ser proporcionais a gravidade dos delitos praticados. Dai jA no século XIX, o
principio da proporcionalidade alcanga o Direito Administrativo, onde passa a ser

conhecido como “medida para as limitacdes administrativas da liberdade individual.”

Esta trajetoria inicia-se na Franca, onde a jurisprudéncia do Conséil D’Etat, a
partir de julgamentos de recours pour excés de pouvoir — instrumento processual
pelo qual o cidad&do pode requerer a reforma de decisdes administrativas em casos
de excesso de poder — elaborou a doutrina do desvio de finalidade. Esta autoriza a
invalidagc&do de ato administrativo discricionario, praticado por autoridade competente,
guando inspirado por finalidade contraria a lei. O desenvolvimento desta teoria
permitiu, com o passar do tempo, que a jurisdicAo administrativa passasse a
controlar a compatibilidade dos atos da administragdo com 0s interesses coletivos
tutelados, e a proporcionalidade dos mesmos, diante das restricdes aos direitos dos

administrados.

Na verdade, a constitucionalizagdo do Principio da Proporcionalidade no
Direito Europeu sO veio a ocorrer apés a Il Guerra Mundial, na Alemanha, como
reacao as barbaridades cometidas pelo legislador nazista. A preocupacdo da corte

constitucional germanica, levou-a a transplantar para o direito constitucional daquele

*TOLEDO, Suzana de Barros. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 33.
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pais o denominado principio da proibicdo do excesso, “que passou a ser utilizado

como parametro para o controle de constitucionalidade das leis.”

Muito embora o Principio da Proporcionalidade ndo se encontre explicito no
texto da Lei Fundamental Alema de 1949, hoje a doutrina e a jurisprudéncia afirmam
0 seu carater de principio implicito, decorrente da clausula de Estado de Direito,
tendo em vista também o seu desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia

do Estado.

Nota-se ainda, que o reconhecimento e desenvolvimento do Principio da
Proporcionalidade nas Nacgbes Européias ocorreu paralelamente a superacdo de
experiéncias totalitaristas, o que representa um indicio elogiente da ligacdo entre

este principio e a vontade de efetivacédo dos direitos fundamentais.

Na common law, o principio da razoabilidade teve a sua origem remota na
clausula law of the land inscrita no artigo 39 da Magna Carta de 1215. Porém, o
direito inglés ndo adotou ao longo da sua histéria qualquer sistema de controle de
constitucionalidade, fato que inibiu o desenvolvimento posterior do principio naquele

pais.

No entanto, por influéncia do direito inglés, do qual herdaram o sistema da
common law, os Estados Unidos acolheram o principio da razoabilidade, a partir da
interpretacdo evolutiva da clausula do due process of law. A compreensdo do
significado desta norma tem variado bastante no tempo, percorrendo um itinerario
historico que retrata com fidelidade a evolugcéao dos valores e costumes naquele pais.
Assim observou Carlos Roberto de Siqueira Castro:

O devido processo legal tornou-se, ao lado do principio da isonomia,
0 principal instrumento de argumentacdo de que lancou méo a

4 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos,
1999. p. 71.
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doutrina e a jurisprudéncia no vibrante processo de transformacéo do
Direito Constitucional dos Estados Unidos da América.’

Portanto, no ambito internacional, a doutrina alema, a titulo de ilustracgéo,
utiliza indistintamente as nomenclaturas proporcionalidade e proibicdo do excesso.
Os americanos sdo mais caros ao uso do termo razoabilidade, o qual, nada
obstante, € também usado com conteudo diverso ao da proporcionalidade, embora
se complementem.

Pode-se ainda dizer, que em linhas gerais, 0s principios da proporcionalidade
e razoabilidade, conquanto decorrentes de matrizes historicas diferentes, sdo na
pratica, fungiveis, pois almejam o mesmo resultado, que é coibir o arbitrio do Poder
Puablico, invalidando leis e atos administrativos caprichosos, contrarios a pauta de

valores agregados pela Constituicao.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal parece ter adotado a classica
denominagéo de principio da proporcionalidade, uma vez que vem sendo utilizada
reiteradamente, desde o primeiro acorddo em sede de controle de
constitucionalidade, utilizando-o como argumento juridico, em 1993°. Vejamos:

EMENTA - Gés liquefeito de petréleo: lei estadual que determina a
pesagem de botijdes entregues ou recebidos para substituicdo a
vista do consumidor, com pagamento imediato de eventual
diferengca a menor: arguicdo de inconstitucionalidade fundada nos
arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e PARS., 25, PAR. 2.,
238, além de violagcdo ao principio de proporcionalidade e
razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade
juridica da arguicdo que aconselha a suspensdo cautelar da lei
impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor,
no caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida.

® CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicdo
do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p.32.
® ADin n° 855/PR, STF, Rel. Min. Septlveda Pertence. DJ 01.10.1993
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1.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: SIGNIFICACAO E APLICACAO

E cedico que na hipotese de conflito entre principios, o intérprete deve lancar
mao do principio em tela, buscando a harmonizagdo entre as normas colidentes,

elegendo um dos valores, sem provocar, com isso, o total desrespeito aos demais.

Portanto, o principio da proporcionalidade consiste em ponderar os valores
gue se encontram em estado de aparente contradi¢do, privilegiando o principio que
entenda mais adequado, respeitando-se 0 maximo possivel todos os demais

envolvidos no conflito.
Nesse sentido, doutrina Willis Santiago Guerra Filho:

Para resolver o grande dilema da interpretacdo constitucional,
representando pelo conflito entre principios constitucionais, aos quais
se deve igual obediéncia, por ser a mesma a posi¢do que ocupam na
hierarquia normativa, se preconiza 0 recurso a um ‘principio dos
principios’, o principio da proporcionalidade, que determina a busca
de uma ‘solucdo de compromisso’, na qual se respeita mais, em
determinada situacdo, um dos principios em conflito, procurando
desrespeitar o minimo ao (s) outro (s), e jamais lhe (s) faltando
minimamente com o0 respeito, isto €, ferindo-lhe seu ‘ndcleo
essencial’. (...)

Ressalte-se que, inobstante o principio da proporcionalidade nao ser
expressamente previsto pela Carta Magna, sua pertinéncia ao ordenamento juridico
€ uma exigéncia do Estado Democratico de Direito. De fato, do paragrafo 2° do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, resulta que o principio da proporcionalidade
vigora no direito patrio, realizando o importante papel de impor ao aplicador das
normas constitucionais o dever de sopesar os principios e direitos fundamentais,

guando em situacao de conflito.

O principio da proporcionalidade, no desempenho de seu mister, subdivide-se

em:
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a) principio da adequacéo, que determina que o meio escolhido para atingir o

fim do colimado seja adequado, isto é, se preste a atingir o fim desejado;

b) principio da exigibilidade, segundo o qual, 0 meio a ser empregado deve
ser exigivel, ou seja, se revele o menos agressivo aos valores

assegurados constitucionalmente;

c) principio da proporcionalidade em sentido estrito, que exige que o meio
escolhido para alcancar o fim desejado seja 0 mais vantajoso, no sentido
de privilegiar um ou mais principios, desrespeitando o minimo possivel o0s

demais com eles colidentes.
Conforme preleciona Willis Santiago Guerra Filho:

O “principio da proporcionalidade em sentido estrito” determina que
se estabele¢ca uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por
uma disposicdo normativa e 0 meio empregado, que seja
juridicamente a melhor possivel. Isso significa, acima de tudo, que
ndo se fira o conteldo essencial de direito fundamental, com o
desrespeito intolerdvel da dignidade humana, bem como que, mesmo
em havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas,
individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela
disposicdo normativa em apreco, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens. ®

A utilizacdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo do excesso no
Direito Constitucional envolve, como observado, a apreciacdo de necessidade e

adequacao.

Indubitavel € a manifestacdo do principio da proporcionalidade no
ordenamento juridico patrio, notadamente na ordem constitucional, funcionando

como verdadeiro instrumento de defesa dos direitos e liberdades constitucionais.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago: op. cit., p. 59.

8 GUERRA FILHO, Willis Santiago: op. cit., p. 67-68.
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Nesse sentido, o artigo 5° inciso Xll, da CF/88, ao tratar do sigilo de
correspondéncia e de comunicacdo. Importante ressaltar que apesar da excecéo
constitucional referir-se apenas a interceptacao telefénica, entende-se que nenhuma
liberdade é absoluta, de modo que os direitos humanos fundamentais ndo podem
ser utilizados como escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, em obediéncia

aos ditames do principio da proporcionalidade.

Portanto, depreende-se que o inciso mencionado deve ser interpretado de
maneira a permitir que, em situacdes excepcionais, a lei ou a deciséo judicial
poderdo fixar os casos de quebra da inviolabilidade da correspondéncia das
comunicacOes telegraficas e de dados, sempre com o intuito de preservar o

interesse publico.

A titulo de ilustracdo o professor Alexandre de Moraes cita o posicionamento
da primeira turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC 70.814-5/SP,

relator Min. Celso de Mello, DJ, secao | de 24/06/1994, pagina 16.650:

EMENTA: Inviolabilidade das correspodéncias e lei das execucgdes
penais: stf - Carta de Presidiario interceptada pela administracdo
penitenciaria — Possibilidade excepcional e desde que respeitada a
norma do artigo 41, paragrafo Unico da lei 7.210/84 — Inviolabilidade
do sigilo epistolar ndo pode constituir instrumento de salva guarda de
préticas ilicitas. °
Assim, a luz do principio da proporcionalidade, o Pret6rio Excelso, diante do
conflito entre o principio constitucional que resguarda o sigilo das correspondéncias
e o0 valor segurangca publica, prestigia este ultimo, solucionando, assim, a

contradicdo entre os bens juridicos em exame, tutelados pelo ordenamento

constitucional.

° MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 146.
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Por ultimo, embora o principio em exame nédo seja previsto de modo explicito
pela Constituicao Federal, 0 mesmo se encontra em vigor, por constituir fundamento
do Estado Democratico de Direito, difundindo-se, portanto, pelo ordenamento
juridico patrio, vinculando-se de modo especial ao Direito Constitucional, por via dos

direitos fundamentais.
Neste diapaséo, conclui Paulo Bonavides in literis:

Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da
proporcionalidade é hoje axioma do Direito Constitucional, corolério
da constitucionalidade e canone do Estado de Direito, bem como
regra que tolhe toda a acéo limitada do poder do Estado no quadro
da juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele n&o
poderia ficar estranho, pois, o Direito Constitucional Brasileiro.
Sendo, como é, principio que embarga o préprio alargamento dos
limites do Estado ao legislar sobre matéria que abrange direta ou
indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos fundamentais,
mister se faz proclamar a forga cogente de sua normatividade. *°

Outro ponto de vista interessante € destacado por Gilmar Mendes, Inocéncio
Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, colocando o principio da

proporcionalidade como Principio Geral de Direito. Vejamos

Embora aparentemente redutora da fundamentacdo do principio da
proporcionalidade, essa posicdo aponta uma compreensdo do
principio da proporcionalidade como principio geral do direito. S&o
muitas as manifestacées que se colhem na jurisprudéncia sobre a
aplicacao do principio da proporcionalidade como principio geral do
direito.

Assinale-se que também entre nés tem-se utilizado o principio da
proporcionalidade na solucdo de conflitos federativos ou na
superacdo de conflitos de atribuicdes entre 6rgdos constitucionais
diversos. Neste sentido mencione-se a Intervencéo Federal n. 2.915
na qual se assentou que ‘a intervencao federal como medida extrema
deve atender & maxima da proporcionalidade. suscitada. **

19 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 355.
' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p. 319.



17

2 DAS PROVAS
2.1 CONCEITO E FINALIDAE DA PROVA

Sabe-se que nenhum direito reconhecido na Constituicdo pode revestir-se de
um carater absoluto, a questao probatéria, derivada da ampla defesa ndo quer dizer
gue o interessado possa valer-se a qualquer momento de qualquer prova, mas,
apenas, que pode utilizar-se daquelas provas aptas a evidenciar os fatos cruciais a

serem apreciados, isto é, aquelas que podem influenciar no julgamento.

O vocabulo prova advém da expressédo em latim “probatio”, com o significado
de verificacdo, exame, inspec¢do. De acordo com os dicionérios, resumidamente,
quer dizer: aquilo que mostra a verdade de uma proposi¢cédo ou a realidade de um

fato.

Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovagdo da verdade de
uma proposi¢cdo; somente se fala de prova a proposito de alguma coisa que foi
afrmada e cuja exatiddo se trata de comprovar; ndo pertence a prova o
procedimento mediante o qual se demonstre uma verdade néo afirmada senéo, pelo
contrario, aguele mediante o qual aquele se demonstra ou se encontra uma verdade

afirmada.

Tecnicamente a expressao prova pode ser vista em dois sentidos: objetivo e
subjetivo. O primeiro representa o conjunto de meios produtores da certeza juridica,
ou o conjunto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos
determinantes para a solucdo de uma demanda. Do aspecto subjetivo, é a propria
conviccdo que se forma no intimo de quem julga a respeito da existéncia ou nao de

fatos alegados.
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Luiz Guilherme Marioni e Sérgio Cruz Arenhart advertem que a expressao
prova, em processo, comporta diversos significados. A prova pode significar
atividade logica desenvolvida pelo juiz no conhecimento dos fatos. Também pode
representar o procedimento através do qual os instrumentos de cognicédo se formam
e servem de mecanismos que serao utilizados pelo juiz no momento de conceder a

prestacgao jurisdicional suscitada.™?

A prova € um direito decorrente da garantia do devido processo legal e
imprescindivel para a formagédo do convencimento do juiz acerca dos fatos juridicos
apresentados pelas partes. Ademais, podemos dizer que a prova é um instrumento
utilizado pelas partes para a consecucéo do fim colimado, que € a composi¢do do

conflito de interesse com eficacia e justica.

Nas palavras de Moacyr Amaral Santos, tem-se resumidamente o sentido da
importancia do procedimento probatorio: “Provar € convencer o espirito da verdade
respeitante a alguma coisa.”*® Explica ainda o citado mestre que a prova tem um

objeto, uma finalidade e um destinatario.

O direito de acdo apresenta como garantia a ele inerente o devido processo
legal, tendo em vista que esse constitui o instrumento indispensavel para o
interessado pleitear a tutela estatal de sua pretensdo. Ao provocar a atividade
jurisdicional do Estado, o autor da acédo dispde de uma série de mecanismos que
decorrem da garantia do devido processo legal, dentre as quais podemos destacar a
ampla defesa e o contraditério, que possibilitam as partes a faculdade de provar a

veracidade dos fatos alegados, além de manifestarem-se acerca de todos os atos

2 MARIONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. Tomo 1, p. 69.
18 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. v. 2.
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processuais praticados pelos sujeitos do processo, 0 que proporciona a ampla

participagao dos litigantes na formacao do convencimento do magistrado.

A prova, por sua vez, é utilizada para a reconstituicdo dos fatos que servem
de base para a pretensdo do autor e para a resisténcia apresentada pelo réu. Esses
fatos, ao serem amparados pelo ordenamento juridico, geram efeitos tais como
direitos, pretensdes, acles, excecdes e passam a ser chamados de fatos juridicos.
Nesse sentido, Pontes de Miranda ressalta a necessidade da parte, em juizo, provar,

“ A

em principio, tanto os elementos faticos, ou seja, “é indispensavel que a prova

trazida aos autos verse a respeito dos fatos e da norma juridica aplicavel ao caso

concreto.”*

7

No ambito processual, a prova € o instrumento utilizado pelas partes para
demonstrar a verdade dos fatos juridicos ao magistrado. Entretanto, o instituto da
prova ndo estd adstrito ao direito processual, pois ha meios de prova previstos no
direito material que sdo imprescindiveis para a caracterizacdo do instituto juridico

qgue venha a ser utilizado em favor de uma das partes.

No direito processual estdo delineadas as regras instrumentais concernentes
a atividade probatdria, vez que é nessa area que as normas juridicas sao aplicadas,
pelo juiz, ao caso concreto, servindo as provas como respaldo para que a prestacao
jurisdicional de tutela juridica seja justa e eficaz, isto €, as provas serdo utilizadas
tanto pelas partes como pelo magistrado para demonstrar a certeza de algum fato ou
ato juridico; ja no direito material ha indicagcdes normativas do modo pelo qual deve
ser feita a prova de determinado fato ou ato juridico, para que, no processo, 0 juiz
possa aprecia-la e, em seguida, por fim ao litigio. Todavia, as provas indicadas no

direito material acerca de determinado fato juridico, ao serem apresentadas no
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processo pelas partes, revestem-se do carater instrumental do processo, vez que € o

meio utilizado pelas partes para contribuir na formagéo do convencimento do juiz.

Por fim, esclarece Barbosa Moreira:

O direito a prova implica no plano conceptual na ampla possibilidade
de utilizar quaisquer meios probatorios disponiveis. A regra € a
admissibilidade das provas e as excegcbes precisam ser
cumpridamente justificadas. *°

As provas servem para que o magistrado possua a maior carga de elementos

possiveis que lhe permitam reconstruir de modo racional e verdadeiro, as situacées

faticas que sustentam a controvérsia; por conseguinte, o julgador ndo é totalmente

livre para dar razdo aquele que deseje, mas sim a parte que melhor Ihe convenca da

existéncia dos fatos que vao tornar possivel uma boa prestacdo jurisdicional. Por

intermédio das provas, portanto, a descoberta da verdade torna-se um meio para a

obtencao da justica da deciséao.

Assim, a finalidade da prova é levar ao convencimento do juiz a certeza da

existéncia ou inexisténcia dos fatos alegados pelas partes, isto é, convencer o

magistrado com suas alegacdes, pois este tem o dever de indicar na sentenca os

motivos de sua convicgao.

2.2 DOS MEIOS DE AVALIACAO DAS PROVAS

No que toca a avaliacdo das provas, trés sistemas se espalham em diversos

ordenamentos juridicos, e, em certos momentos histéricos de algumas sociedades: o

¥ MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999.

Tomo 4, p. 245.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as Provas llicitamente Obtidas. Revista de Processo. Sao
Paulo. N. 89. P. 146 . Jan/Mar 1996.



21

da prova legal, o da intima conviccdo e o da persuasdo racional ou livre

convencimento motivado.

Oportuna é a licao elaborada por Rachel Pinheiro de Andrade Mendonga ao

sistematizar de maneira concisa 0s sistemas acima noticiados:

No sistema das provas legais, 0 juiz aferia a prova diante de uma
hierarquia legal, tratando-se do sistema adotado no direito romano
primitivo, bem como no direito medieval, onde predominava a
aplicagdo mecanica da lei. No sistema da intima convic¢do ou prova
livre, diversamente do sistema das provas legais, consagra a idéia de
gue a valoracdo é livre, dispensando justificacdo dos motivos que
permitiram o convencimento final. Aplica-se no julgamento do
Tribunal do Juri que consagra a soberania dos vereditos nos termos
do artigo 5°, XXXVII, ¢, da Carta Magna. O sistema do livre
convencimento ou da persuasao racional, em regra admite todos os
meios desde que ndo violem a moral, as leis, e a Constituicdo. Ha
uma completa e irrestrita valoragdo das provas por parte dos juizes,
nao havendo, contudo, hierarquia sobre as mesmas. A todas as
provas se confere um carater relativo, exatamente pela possibilidade
de valoracao livre do magistrado.

Neste contexto, vale lembrar a existéncia de, em um primeiro momento, do
primitivo sistema dos ordalias, onde a avaliagdo dos meios de provas era totalmente
distorcida dos padrdes democraticos hoje existentes. Pois bem, acreditava-se que,
aguele que fosse inocente receberia a protecao divina, ndo sendo atingidos pelos

meétodos de convencimento dos julgadores.

O sistema evoluiu para o chamado método da prova legal, sendo certo que
ainda muito haveria por progredir. Esse sistema consistia na atribuicdo de pesos a
cada tipo de prova, de modo que, ao final, o juiz faria uma espécie de contagem
matemaética do valor da cada provada para se chegar a um resultado. A superacao
deste sistema se deu em razdo de nao propiciar ao juiz uma analise do conjunto
probatério como um todo, mas panas a avaliacdo individualizada de cada prova

carreada aos autos.
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Sendo superado tal sistema, chegou-se ao da intima convic¢do, onde foi
concedida ampla liberdade ao julgador para formar o seu convencimento, o que
significa dizer que a convicgdo de quem julga seria formada da forma que parecer
mais adequada, através de fatos e impressdes, inclusive aqueles que tiveram
conhecimento extrajudicialmente. Observe que ndo era necessaria haver

fundamentacéo.

Evidente que tal método ndo é o mais correto, contudo, ainda hoje
sobrevive, sobretudo em sociedades ndo democraticas, onde podem prevalecer

juizes descomprometidos com os ideais de justica.

A evolucdo dos sistemas nos levou a chegar ao metodo do livre
convencimento motivado, onde permanece a liberdade de o magistrado, nao
obstante a motivagcdo que deverd fornecer para indicar os caminhos do seu

convencimento.

No método do livre convencimento motivado, ou da persuaséo racional, o
juiz deve manter-se adstrito as provas carreadas aos autos. Assim, 0 que se
depreende €& que foram impostos limites a liberdade outrora concedida ao
magistrado, quais sejam: ater-se as provas constantes dos autos e a fundamentacao

gue baseia 0 seu convencimento.

Note-se que o livre convencimento motivado implica na necessidade de
motivacdo da sentenca. Assim, este sistema de apreciacdo das provas € cientifico e
esta vinculado ao devido processo legal, tendo em vista sua vinculagdo a persuaséo
racional do julgador, que deve exterioriza-la na sentenca, esclarecendo quais provas
formaram a sua convic¢ao, de tal modo que a conclusdo mantenha um liame com a

prova dos autos. Assim, este sistema tenta afastar-se das arbitrariedades.
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Recente decisdo do Superior Tribunal de Justica ilustra bem o sistema da

persuaséao racional, vejamos a ementa da deciséo:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PROVA. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO DO JUIZ..
VERIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE.

ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA DESTE STJ. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. A matéria debatida no corpo do especial refere-se a prova
constante dos autos, de sorte, que seu reexame é vedado pelo
Enunciado da Sumula 07.

2. Fundamentar a sentenga significa indicar de forma logica as
razbes pelas quais se deve a lide determinada solucéo.

3. Em se tratando de matéria de prova, interessante o principio do
livre convencimento motivado, segundo o qual, o magistrado a luz
das alegac¢Oes de ambas as partes, bem as circunstancias existentes
nos autos, formula sua decisdo, justificando as razfes de seu
convencimento, sem estar adstrito a tal ou qual prova.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 703.258/SP, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA, QUARTA TURMA, julgado em 18.12.2007, DJ
11.02.2008 p. 1)

Pois bem, vale ainda acrescentar que o sistema, hoje em nosso

ordenamento juridico, possui raiz constitucional, sendo que a primeira parte do artigo

93, inciso IX da Constituicéo estipula que “ Todos os julgamentos do Poder Judiciario

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade(...).”

Portanto, no sistema da nossa Constituicdo Federal respaldado pelo nosso

Diploma Processual Civil, o juiz é livre para examinar todas as provas dos autos,

inclusive decidir sobre a necessidade ou ndo de produzi-las, extraindo delas os

fundamentos de sua decisdo. Vigora, portanto, o principio do livre convencimento

motivado.

2.3

RESTRICOES DO DIREITO A PROVA - DAS PROVAS ILICITAS

Deve-se analisar o direito a prova a partir de uma perspectiva constitucional,

considerando-o como um direito fundamental, visto que decorre dos direitos
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fundamentais ao contraditorio e ao acesso a justica. O direito & prova € um direito
que estd implicito na Constituicdo Federal, sendo derivado da garantia do

contraditério, contida no art. 5°, inciso LV, da mesma.

Com o reconhecimento constitucional do direito a prova, as leis processuais
nao podem impedir ou restringir a atividade probatoria sem a demonstracdo de
justificativas racionais que visem a tutela de outros valores ou interesses

considerados mais relevantes na situagao concreta.

Os meios de prova admitidos em nosso processo como idéneo sao 0s
seguintes: depoimento pessoal, confissdo, exibicdo de documento ou coisa, prova
documental, prova testemunhal, prova pericial e inspec¢éo judicial. E importante
ressaltar que o artigo 332 do Codigo de Processo Civil condiciona a admissibilidade

das provas em juizo a que sejam morais e legais.

Devemos considerar como moralmente legitimos todos os meios de prova
gue a lei expressamente preveja e regule, uma vez que o artigo 332 dispde que
todos 0s meios legais sdo habeis para provar os fatos da causa, assim como 0s
moralmente legitimos. Fez-se, portanto, uma distingdo pouco precisa entre o Direito

e a moral, como se os dois campos em verdade ndo se tocassem

O tema intitulado prova ilicita recai, juridicamente na pesquisa a respeito da
relacdo entre o ilicito e o inadmissivel no procedimento probatério e, mais, em um
enfoque de politica legislativa, no contra-senso entre a procura da verdade em prol
da sociedade e o respeito a direitos fundamentais que podem ser afetados por uma

investigacao.
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Em funcéo disso, busca-se conceituar as provas ilicitas no ordenamento
juridico brasileiro, o valor que essas trazem insito em seu bojo em termos de

admissibilidade ou reprovabilidade do contetudo das provas.

A primeira observacdo a ser feita esta na missdo de se diferenciar os
diferentes tipos de prova proibida. A doutrina ao tratar do tema costuma colocar a
prova ilicita como a que contraria normas de direito material. Ja a prova ilegitima é

aquela que afronta o direito processual. Neste sentido Ada Pellegrini afirma que:

A prova é ilegal toda vez que sua obtencao caracterize violacdo de
normas legais ou principios gerais do ordenamento, de natureza
processual ou material. Quando a proibicdo for colocada em lei
processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produzida);
guando, pelo contrério, a proibi¢cdo for de natureza material, a prova
seré ilicitamente obtida. *°

Ainda nesta linha, o constitucionalista Celso Ribeiro Bastos assim resume:
“quando a proibi¢do é colocada por uma lei processual, a prova seria ilegitimamente
produzida e quando a proibicdo é de natureza material, a prova sera ilicitamente

obtida.”’

Assim, pode-se resumir da seguinte forma: as provas vedadas pelo nosso
ordenamento juridico sdo as obtidas contra disposi¢cdes legais ou apresentadas em
juizo em conflito com o procedimento adequado. E ainda ha de se rejeitar aquelas
provas que embora de acordo com as formalidades legais, se mostrem

comprometidas em sua credibilidade ou veracidade.

Vale ressaltar que, embora a doutrina diferencie a prova ilegitima da prova
ilicita, sendo esta obtida com violagcdo a regra de direito material, e aquela com

violacdo as normas de direito processual, o artigo 5°, LVI da Constituicao refere-se

'® GRINOVER, Ada Pellegrini. As nulidades no Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 131.

w BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 229.
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apenas as provas ilicitas stricto sensu, deixando para o direito processual

estabelecer as normas procedimentais que devem nortear a colheita de provas.
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3 A REGRA DA INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA. A PONDERACAO DE

INTERESSES E A POSSIBILIDADE DE ADMITIR-SE A PROVA ILICITA.

3.1INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA

A admissibilidade ou ndo das provas ilicitas dentro de um contexto processual
com o fim de instruir o processo e influenciar na decisao final, diante dos valores da
dignidade e personalidade humanas, resultam em um grande drama processual,
onde renomados juristas buscam uma solugéo, devendo-se para tanto, delinear os

limites, tendo por base o estudo das sociedades brasileiras e as evolugdes sociais.

Hé& duas tbnicas diferentes no que tange a admissibilidade ou ndo das provas
ilicitas, tendo cada qual seus fundamentos e consequéncias extremamente

delineados.

Em sendo o direito a prova correlato ao direito de acédo e de defesa, se estes
sdo amplos e irrestritos conforme previsao constitucional, também o direito a prova
assim deve ser entendido. Portanto, a regra consiste na admissibilidade de toda e
gualquer prova no processo, como meio habil de se convencer o juizo do direito

material alegado.

Todavia, ndo obstante o direito a prova seja fundamental na estrutura do
Estado Democratico de Direito, ha outros valores igualmente relevantes que devem
ser levados em consideracdo, e por esta razdo, a propria constituicio previu

excecOes, encontrando a sua baliza nas liberdades fundamentais.
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Barbosa Moreira, explica com maestria, citando a questdo da provas
adquiridas com infracdo a uma norma juridica. Segundo ele, existem duas teses

radicais:

De acordo com a primeira tese devem prevalecer em qualquer caso
0 interesse da Justica no descobrimento da verdade, de sorte que a
ilicitude da obtencdo nao subtraia a prova o valor que possua como
elemento util para formar o convencimento do juiz, a prova sera
admissivel, sem prejuizo da san¢éo a que fique sujeito o infrator.
Ja para a segunda tese, o direito ndo pode prestigiar o
comportamento antijuridico, nem consentir que dele tire proveito
guem haja desrespeitado o preceito legal, com prejuizo alheio; por
conseguinte, o 6rgado judicial ndo reconhecera eficacia a prova
ilegittimamente obtida. *®
O principio da inadmissibilidade da prova ilicita estd previsto tanto na
Constituicdo Federal como no Codigo de Processo Civil. O inciso LVI do artigo 5° da
CF diz que sado inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos. Ja o
CPC de maneira mais ampla viabiliza ao processo tanto os meios legais como o0s

moralmente legitimos.

A inadmissibilidade da prova ilicita é defendida por forte corrente doutrinaria,
cujo fundamento consiste na impossibilidade de o juiz utilizar a prova ilicita como
fundamento de sua deciséo, aliando-se tal esteio a efetivagdo de um cumprimento

as regras formais que tutelam os direitos e garantias fundamentais do homem.

Portanto, as prova que infringem o Direito material consagrado em normas e
principios gerais do Direito s&o tidas por inadmissiveis no processo, tendo por

consequéncia a nulidade.

A referida vedacdo imprime dimensdo ética ao processo, que nao pode
perseguir a verdade material a qualquer custo. Desse ponto de vista, 0 respeito aos

direitos fundamentais das partes passa a representar um limite infranqueavel a
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instrucdo processual, resultando a sua inobservancia na imprestabilidade das provas

colhidas. Como decidiu o Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Ac&o

Penal 307-3 DF, Rel. Min. limar Galvao:

A prova ilicita, entre nés ndo se reveste de necesséria idoneidade
juridica como meio de formagéo e convencimento do julgador, razéo
pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da apuragdo
da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente
com o respeito devido a direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana. *°

Ainda que com objetivos voltados para o Direito Penal, esclarece o mestre

Tourinho Filho que:

N&o se admitem as prova conseguidas mediante torturas, tais como
interrogatérios fatigantes, exaustivos, mesmo porque obtidas cm
pretericdo do artigo 5°, Il da Lei Maior. Metem-se a rol, entre as
provas ndo permitidas, aquelas objeto da captacdo clandestina de
conversagOes telefonicas, de microfones dissimulados para captar
conversagfes intimas, o diario onde algumas pessoas registram,
com indisfarcavel nota de segredo, os acontecimentos mais
importantes do seu dia-a-dia. Tais provas ndo podem ser permitidas
porque violatérias da vida intima da pessoa, e, como se sabe, a
Conzsotituigéo confere privacidade como se constata pelo artigo 5°, X e
XIl.

Do ponto de vista especifico do Processo Civil, relevantes e esclarecedoras

para a presente tese séo as palavras de Ada Pellegrini:

Toda vez que uma prova for colhida em desrespeito aos principios
constitucionais expressos ou implicitos, no que concerne ao direito a
intimidade e de seus desdobramentos, a referida prova ndao podera
ser admitida no processo.

Dessa forma, aceitas as provas por serem licitas na sua esséncia e forma, ou

por se enquadrarem na exceg¢do constitucional, a consequéncia serd a sua

admissibilidade, produzindo efeitos para o 6rgao julgador, ao lado do conjunto

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. 6. ed. S50 Paulo: Saraiva, 1997. p. 109.

¥ MORAES, Alexandre de. Ob. cit., p. 258.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. v. 3.
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probatdrio processual; todavia, se inadmissiveis as provas por estarem inquinadas
de ilegalidade, tanto substancial quanto processual, a conseqiiéncia l6gica sera sua

inadmissibilidade, a ndo producao de efeitos, e por fim, seu desentranhamento.

3.2PROVA ILICITA POR DERIVACAO

Quando a forma de obtencdo da prova for contraria ao ordenamento,
infringindo normas juridicas, o conteudo, objeto da prova, seria maculado por esta
ilicitude, ndo sendo habil a promover o convencimento judicial. A consequéncia
pratica consistiria, como ja dito, no desentranhamento das provas, e ainda para
alguns, no impedimento do juiz originario da causa, uma vez que, na verdade, tais
documentos, ainda que expurgados materialmente do processo, inevitavelmente
produziram inevitavelmente alguma influéncia no critério subjetivo de valoracdo das
provas pelo juiz, ndo havendo meios, salvo o impedimento para, para vedar tal

influéncia.

O exercicio da pretensdo em juizo sera sempre licito, apenas sendo
considerado ilicito o meio de sua obtencéo. Portanto, as provas em si sempre seréao
habeis a formacdo do convencimento judicial, apenas sendo eivadas de ilicitude,

aguelas que forem obtidas por meio inidéneos.

Diante deste impasse apresentado, em que certas provas Sao expressamente
vedadas pelo texto constitucional, surge o embate, quanto a natureza desses provas
e a sua consequéncia no ambito do provimento jurisdicional. Neste sentido, uma das
derivacdes deste intrincado problema € a teoria dos frutos da arvore venenosa, que

€ uma doutrina de procedéncia norte-americana, que consagra o entendimento de

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do Direito Processual de acordo com a Constituicdo de 1988. 2.
ed. Sdo Paulo: Forense, 1990. p. 206.
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gue as provas, em via principal, que forem inconstitucionais, contaminam e invalidam

as demais provas a ela relacionadas.

N&o obstante a prova derivada seja essencialmente licita e admissivel no
ordenamento juridico, com a aplicagdo dessa doutrina, a ilicitude desta contamina o

seu conteudo, tendo, por conseqgiéncia, a extenséo da inadmissibilidade processual.

Em decisdo a respeito do tema, assim se pronunciou o Supremo Tribunal

Federal:

Acérdao condenatério suficientemente fundado. Prova argiida de
ilicitude, mas que ndo constitui elemento decisivo para condenacgéo
além de demandar, a averiguac&o da assertiva do impetrante.(...)

Entende o Supremo Tribunal Federal que a admissao da prova vedada, nao
gerara a nulidade do processo, se a condenacdo ndo estiver fundada
exclusivamente nela. Nao ha duvida que esse temperamento que o STF vem
buscando é a melhor maneira de resolver o problema da contaminacédo, de modo
gue se encontra a medida certa para proteger a intimidade, sem que se tenha de

tornar a justica extremamente cega ao ponto de rejeitar o que é evidente.

A grande controvérsia quanto a validade e consequente admissibilidade das
provas eivadas de ilicitude, esta presente no momento em que representam o Unico

meio de provar o direito material alegado.

Parte da doutrina sustenta como invalidas as provas derivadas, aduzindo para
tanto a protecdo aos direitos e garantias individuais, com o fim de impedir que por
via transversa se viole o disposto no artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal. Assim,
nao se poderia acatar como valida, uma prova ainda que secundaria tivesse

emanado de uma ilicitude originaria.

22\/, HC 72528/MG, STF, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 02/02/1996.
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Neste sentido segue posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

A doutrina da invalidade probatdria do fruits of the poisonous tree é a
Unica capaz de dar eficacia a garantia constitucional da
inadmissibilidade da prova ilicita. E ainda, a admisséo da prova ilicita
s6 ndo induz a nulidade, quando irrelevante por seu objeto ou, entéo,
quando pudesse afirmar seguramente que outras provas, colhidas
independentemente da existéncia daquela proibida, bastariam a
condenagéo. %

Ressaltam os adeptos desta teoria, que esta deve tornar-se imperativa, sob o
argumento da possibilidade de inoperancia da clausula constitucional proibitoria da
prova ilicita, ademais isto representaria um estimulo para a continuidade da colheita

dessas provas, e um impulso ao desrespeito dos direitos fundamentais do processo.

Por razbes que a seguir serdo aduzidas prefiro discordar, data venia, do
posicionamento acima transcrito, tendo em vista o clamor pela analise da
proporcionalidade dos valores em conflito e ndo pela aplicacdo cega e irrestrita do

preceito constitucional.

3.3ADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA E O PRINCIPIO DA

PROPORCIONALIDADE

N&o s6 a proibicdo do uso da prova ilicita € garantia constitucional, como
também o direito a prova o €. Assim, pode surgir conflito entre os principios
constitucionais do acesso a justica e do direito a prova, de um lado, e, de outro, o da
proibicdo do uso da prova ilicita. Surgindo tal conflito principiolégico, faz-se

necessaria a aplicacdo da técnica da ponderacdo de interesses, mediante a

2 \/. HC 69912-0/RS, STF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 26/11/1993.
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utilizagédo do principio da proporcionalidade, para que, no caso concreto, o julgador

possa decidir qual dos principios deve prevalecer.

Nova corrente doutrinaria e jurisprudencial, seguindo linha oposta a acima
exposta, tende a admitir, em determinados casos, algumas provas tidas como
ilicitas, para formar a conviccdo do ente julgador, em certas situacdes, onde as
circunstancias evidenciadas autorizam a aplicacdo do ja mencionado principio da

proporcionalidade.

José Roberto Bedaque defende a admissibilidade das provas ilicitas
ressaltando que a completa desconsideracdo das provas ilicitas ndo seria a melhor
solucdo. ressalta que a proibicdo da prova ilicita pode significar um provimento
jurisdicional que ndo corresponde a realidade substancial. Adiante o mesmo autor

esclarece:

A repulsa genérica de tal prova ndo contribui para o restabelecimento
do ordenamento juridico j& violado pelo ato ilegal daquele que a
obteve. E, se a solu¢cdo encontrada pelo juiz, em virtude dessa
desconsideragdo, ndo corresponder aquilo que ocorreu no mundo
dos fatos, teremos duas violagbes da ordem legal: aquela praticada
pela parte, que se utilizou de um meio ilegal; e a outra cometida pela
parte contraria, cujo comportamento, também ilegal, restara
aprovado pelo préprio 6rgéo judiciario. **

Hoje, ndo esta o Poder Judiciario adstrito a um sistema preestabelecido de
valoracéo das provas. E livre, mas tem o dever de fundamentar as razdes do seu
convencimento. A liberdade na valoracdo da prova de forma alguma pode se
confundir com a liberdade de producéo de prova, estando limitada a critérios legais e

morais na sociedade brasileira.

Esclarece Humberto Theodoro que no sistema da persuasdo racional, “o

julgamento deve ser fruto de uma operacgéo légica armada com base nos elementos
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de conviccdo existentes no processo”. Mais adiante complementa: “o juiz formara

seu convencimento com liberdade e segundo a consciéncia firmada”.*

Dessa forma presente estdo os fundamentos béasicos para a adocdo do
sistema do livre convencimento motivado, primeiro por privilegiar o estado
democrético de direito; e segundo por haver necessidade de expressa motivacao de

todas as decisfes judiciais.

H& duas tonicas bem diferenciadas no que tange a admissibilidade ou néao
das provas ilicitas, tendo cada qual seus fundamentos e consequiéncias juridicas

extremamente delineado, 0 que se passara a expor nos paragrafos seguintes.

A teoria da inadmissibilidade processual da prova ilicita predomina,
atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, haja vista que a producédo desta
prova € efetivada com infracdo a principios e normas constitucionais. No entanto,
existem determinados casos excepcionais relacionados aos direitos fundamentais do
homem, que exigem uma interpretacdo mais flexivel da norma prevista no artigo 5°,

LVI da Constituicdo Federal de 1988.

Em breve comentario, Rui Portanova nos da uma idéia da aplicacdo do

principio da proporcionalidade no Direito comparado:

Na Inglaterra, a busca pela verdade real faz com que a prova seja
vélida desde que relevante e na Franga, em principio, ndo existe
proibicdo de provas ilicitas. De qualquer forma, devemos saudar os
sistemas alemdo e italiano que dao dignidade constitucional a
proibicdo da prova ilicita. Vale, contudo, ressalvar a teoria da
proporcionalidade, criada pela jurisprudéncia alemd. Em
circunstancia excepcionais, acolhe-se a prova ilicita quando houver
um bem juridico relevante ameacado e ndo houver outro meio licito e
legal para resguardar o bem ameacado. *°

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantias Constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 187.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v.1.

% PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p203
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A questdo que nos interessa neste tema € a viabilidade da ponderacdo da
norma em debate com outros interesses constitucionais, empreendida a luz do
principio da proporcionalidade. José Carlos Barbosa Moreira emite o seguinte

posicionamento:

Sabemos todos que as normas juridicas em geral, e as normas
constitucionais em particular, se articulam num sistema, cujo
equilibrio impde que em certas medidas se tolere detrimentos aos
direitos por ela conferidos. Os interesses e valores que a inspiram
nao raro entram em conflito uns com os outros, de tal sorte que se
torna impraticavel dispensar a todos, ao mesmo tempo, protecao
irrestrita. Para assegurar a harmonia do conjunto, € imperioso
reconhecer que eles se limitam reciprocamente de modo inexoravel.
Basta recordar, por exemplo, como a liberdade de manifestacdo do
pensamento e a da atividade de comunicacdo podem encontrar
fronteiras na necessidade de resguardar a honra alheia ou ao direito
do autor de divulgar, ou n&o os produtos do engenho ou arte. *’

A discussédo acerca da admissibilidade, ou ndo da prova ilicita, repousa sobre
diversos aspectos juridicos. Ha casos excepcionais, cuja prova obtida por meio ilicito
€ 0 Unico meio viadvel para demonstrar, por exemplo, a inocéncia do acusado no
Processo Penal. Nesse caso seria injusto o magistrado condenar uma pessoa
apenas pelo fato de que a prova trazida aos autos néo se reveste de legalidade, pois
a busca pela verdade material deve prevalecer, seja em Processo Penal ou Civil,
haja vista que é através da persecucdo dessa verdade que € possivel reunir 0s

elementos necessarios a composic¢ao da lide com justica.

A principio, como no Direito alemao, se inexiste outra maneira de demonstrar
os fatos, a prova ilicita pode ser admitida para demonstrar a alegacdo que €
fundamental para realizagdo de um direito, mesmo que lesado os direitos da
personalidade. O juiz, consequentemente, deve estabelecer uma prevaléncia

axiolégica de um dos bens em vista do outro, de acordo com o contesto.

%" MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Constituicdo e as Provas llicitamente Obtidas. Revista de Processo, n. 84,
1996, p. 148.
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O Superior Tribunal de Justica, admitiu o0 uso de prova ilicita em determinado

caso, apoiando-se nos seguintes argumentos:

O inciso LVI do art. 5° da Constituicdo, que fala que ‘séo
inadmissiveis.... as provas obtidas por meio ilicito’ ndo tem
conotacdo absoluta. H& sempre um substrato ético a orientar o
exegeta na busca de valores maiores na construcdo da sociedade. A
propria Constituicdo Federal Brasileira, que € dirigente e
programatica, oferece ao juiz através da ‘atualizacdo constitucional’
base para o entendimento de que a clausula constitucional invocada
é relativa.?®

O direito a prova encontra-se, de fato, limitado pela legitimidade dos meios

utilizados para obté-la. Ndo obstante, em que pese ser necessario tutelar-se os

direitos que podem ser violados pela prova llicita, faz-se mister, também, a tutela dos

direitos que ndo podem ser demonstrados por meio de outra prova, que nao seja a

obtida de modo ilicito. E nessa ocasido que se deve aplicar o principio da

proporcionalidade, o qual vai determinar o balanceamento dos interesses e valores

em jogo.

Gilmar Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco

destacam a necessidade de analise da situacdo concreta, e a possibilidade de

flexibilizar-se o principio de devido processo legal em busca da verdade material:

O devido processo legal atua, nesses casos, com dupla funcéo: a de
proibicdo das provas ilicitas e a de garantia da ampla defesa do
acusado. Na solucao dos casos concretos, ha que se estar atento,
portanto, para a ponderacao entre ambas garantias constitucionais. A
regra da inadmissibilidade de provas ilicitas ndo deve preponderar
guando possa suprimir o exercicio da ampla defesa pelo acusado,
sob pena de se produzir um verdadeiro paradoxo: a violacdo ao
devido processo legal (ampla defesa) com o fundamento de protecéo
do devido processo legal (inadmissibilidade das provas ilicitas).”

28\, HC 3982/RJ, STJ, Rel. Min. Adhemar Maciel, DJ 26/02/1996.

#0p. cit., p. 606.
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Pois bem, a ponderacdo deve ser feita, diante das circunstancias do caso
concreto, entre o direito que seria realizado através da prova (e ndo simplesmente o
direito a prova) e o direito da personalidade que foi por ela desconsiderado. Por isso,
para que haja uma eventual admissdo de prova ilicita, deve-se ponderar um
interesse especifico com outro interesse especifico contraposto, e ndo com a sua

generalizagao.

Convém salientar que o uso da prova ilicita, mesmo que dependente dessa
ponderacdo, apenas pode ser aceito quando a prova foi obtida ou formada
ilicitamente porque néo existia outra forma para se demonstrar os fatos em juizo. A
prova ilicita, portanto, s6 pode ser admitida quando € a Unica capaz de evidenciar
fato absolutamente necessario para a tutela de um direito que, no caso concreto,

merece ser realizado, ainda que diante do direito da personalidade atingido.

A respeito do assunto, vale observar a licdo de Luiz Guilherme Marinoni e

Sérgio Cruz Arenhart (2003, p.322):

Para que o juiz possa concluir se é justificavel o uso da prova, ele
necessariamente devera estabelecer uma prevaléncia axiolégica de
um dos bens em vista do outro, de acordo com os valores do seu
momento historico e diante das circunstancias do caso concreto. Nao
se trata — perceba-se bem — de estabelecer uma valoracdo abstrata
dos bens em jogo, j& que os bens tém pesos que variam de acordo
com as diferentes situagcbes concretas. O principio da
proporcionalidade (...) exige uma ponderagdo dos direitos ou bens
juridicos que estdo em jogo conforme o peso que é conferido ao bem
respectivo na respectiva situacéo. 30

Sem embargo, no processo penal, onde os bens juridicos tutelados, de um
lado a liberdade corporal do réu, e do outro a seguranca da sociedade, em outros

ramos do processo, porém onde os valores em conflito sdo de ordem distinta, a

% MARIONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual de Processo de Conhecimento. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. Tomo 2, p. 322.
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ponderagdo dos interesses discutida, é perfeitamente plausivel. Suponha-se a titulo
de ilustragéo, o caso de acdo de destruicdo de patrio poder, na qual existam provas
ilicitas evidenciando a pratica de abuso sexual dos genitores contra a crianca. Nesta
hipbtese, e em outras mais, é evidente que o direito a dignidade e ao respeito do ser
humano em formacéo, assume peso superior que o do direito de privacidade dos
pais da crianca, justificando a incidéncia do principio da proporcionalidade, para

justificar a admissibilidade da prova ilicita.

Esclarecedoras sédo as palavras de Vicente Greco Filho:

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova
cuja admisséo tenha sido ilicita.. entendo, porém, que a regra néo
seja absoluta, porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma
vez que tem de conviver com outras regras e principios também
constitucionais. Assim, continuard a ser necessario o confronto ou
peso entre o0s bens juridicos, desde que constitucionalmente
garantidos, a fim de se admitir, ou ndo, a prova obtida por meio
ilicito.**

Dessa forma, a complexidade do problema repele o emprego de férmulas
aprioristicas e sugere posicoes flexiveis. Seria mais sensato conceder ao juiz a
liberdade de avaliar a situagcdo em seus diversos aspectos, atenta a gravidade do
caso, a indole da relagéo juridica controvertida, a dificuldade para o litigante de
demonstrar a veracidade de suas alega¢gfes mediante procedimentos perfeitamente
ortodoxos, o vulto do dano causado e outras circunstancias, o julgador decidiria qual
dos interesses em conflito deve ser sacrificado, e em que medida.

Roberto de Prado Vasconcelos expde que o interesse do julgador dever ser a

descoberta da verdade, e ndo o auxilio a uma das partes, adiante, 0 mesmo autor

propde uma interessante solugéo para o tema, estabelecendo alguns pressupostos

%1 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 178.
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para a admissibilidade da prova ilicitamente obtida na formacdo da convic¢cdo do
magistrado:

1) Nao ser possivel, partindo do sentido literal, uma solugdo racional
face a outros casos que exijam uma solucdo idéntica, de acordo com
0 principio da justica; 2) O meio utilizado para sua obtencdo néo
pode ser mais ofensivo do que o fim que deseja obter (necessidade
de ponderacdo de principios e valores); 3) deve a prova ser a unica
cabal de demonstrar a veracidade das alegacdes da parte. *

Enfim, confere-se ao juiz a possibilidade de resolver qual dos interesses em
conflito deva sacrificar, ndo havendo razao para a critica conferida teoria debatida,
em funcdo do subjetivismo conferido ao 6rgdo do Poder Judiciario, uma vez que
todas as decisdes devem ser fundamentadas sob pena de nulidade, nos termos do
artigo 93, IX, da CF de 1988. Ademais, existe o duplo grau de jurisdi¢éo,
possibilitando reexame da decisdo diante de um natural inconformismo do vencido.
Determinando assim, que o tecnicismo legal ndo prevaleca sobre direitos cuja tutela

pode ser indispensavel a prépria convivéncia humana.

32 VASCONCELLOS,Roberto Prado de. Provas llicitas: enfoque Constitucional. Revista dos Tribunais, n. 791, p.
481, set. 2001.
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CONCLUSAO

O tema, apesar de ja estudado pela doutrina, e por vezes acolhido na
jurisprudéncia, ainda ndo esta totalmente sedimentado. Ha espaco para o trabalho
legislativo, sem que isso engesse o Poder Judiciario. Nao se pode estabelecer uma
conclusao segura, especialmente se desligadas do caso concreto, contudo, algumas
conclusdes parciais podem ser tiradas.

Ja se debateu sobre se o controle da moralidade que habilita, ou néo, a
producdo da prova teria de situar-se na obtencdo do meio de prova ou na sua
apresentacdo em juizo. A Carta magna de 1988 tentou pér fim, entre nds, ao
dissidio, cuja solucdo majoritaria j& pendia mesmo para 0 rumo aceito pela
Constituicdo, assim, qualquer prova se torna inadmissivel quando sua obtencéo
tenha violado principio ou norma de direito material, especialmente se a norma
violada esta inserida como garantia constitucional.

O fato é que o Direito ndo pode ser separado em partes estaticas, de modo a
tratar de modo diverso a mesma prova no seu momento de geracdo e
posteriormente no momento de sua funcdo dentro do processo de instrumento de
revelagdo da verdade.

Evidente que as garantias constitucionais ndo devem ser estanques e nem
podem ser tidas como absolutas em si mesmas. Comp6e um sistema e dentro deste
€ normal que exista protecdo a interesses considerados mais ou menos relevantes,
0 gque exige do intérprete da norma a valoracdo de uns frente os outros, quando

estejam, eventualmente, em conflito.
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As regras juridicas inconstitucionais e as normas constitucionais para serem
aplicada com equilibrio estdo interligadas no ordenamento juridico, cuja justa
aplicacdo somente sera alcancada, em certas situacbes, quando for possivel o
detrimento de alguns direitos por elas conferidos em favor de outros de igual
relevancia para a condicdo humana.

O operador do Direito ndo deve restringir-se tdo somente a interpretacao fria
da norma imposta pelo ordenamento juridico. Dai surge a importancia do principio
da proporcionalidade e da liberdade conferida pelo legislador ao juiz no momento da
analise das provas existentes no processo. Esse principio, como ja afirmado
anteriormente, tem como corolario estabelecer um equilibrio entre os direitos que
sdo imprescindiveis com aqueles que figuem em um plano de menor importancia
para a solucéo do litigio.

O fundamento de validade para a aplicacdo do principio da proporcionalidade
encontra-se disciplinado no préprio texto constitucional. Dessa forma, a conduta do
magistrado que venha a acolher como relevantes a provas tidas como ilicitas é
constitucionalmente. Assim, adapta-se 0 processo a sua principal finalidade, que € a
de instrumento tendente a possibilitar a melhor prestacdo jurisdicional para a
sociedade.

Enfim, o tema serd sempre relevante, notadamente em face do embate
travado entre efetividade / instrumentalidade do processo e liberdades publicas.
Certo é que deve haver um bom senso, sendo papel dos julgadores consagrar a
realizacdo da justica, afinal a correta prestacdo da justica deve estar atrelada a

busca da verdade material.
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