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Resumo

O presente estudo possui objetivo examinar a admissibilidade da prova ilicita no Direito
Processual Civil em face ao comando constitucional do inciso LVI do artigo 52, que estabelece o
principio da proibigio da admissdo das provas obtidas por meio ilicito. Utiliza o método dedutivo
ao analisar as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais existentes a partir de premissas gerais no
alcance da conclusado. Realiza, inicialmente, uma abordagem do sistema de valoragao da prova
frente ao novo CPC, com o entendimento de ser adotado, no Brasil, o da persuasao racional ou do
convencimento racional motivado. A contribuigao do presente artigo é a de demonstrar a posicao
do Supremo Tribunal Federal (STF), de uma evidenciada visdo restritiva e radical quanto a inad-
missibilidade das provas obtidas por meio ilicito, com a demonstragdo de ser necessario o abran-
damento desse entendimento com a equidade, no exercicio da importante funcao de amenizar o
rigor do texto, por meio da proporcionalidade, como principio constitucional implicito. Firma a
subsisténcia da colisao de principios e de direitos fundamentais, quando manifesta a solugdo mais
vidvel de prevaléncia do direito/principio mais valoroso e de maior peso, com um destaque da
hierarquia do interesse ptiblico sobre o coletivo e o individual, e daquele sobre este, bem como,
do direito a vida e a dignidade da pessoa humana sobre os demais principios, igualmente previs-
tos na ordem constitucional. E apresenta, por fim, uma analise do direito comparado, com um
enfoque das posigoes existentes sobre o tema na Alemanha, na Espanha, na Franga, na Itdlia, em
Portugal, na Inglaterra e nos Estados Unidos.
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Abstract
The purpose of this study is to examine the admissibility of unlawful evidence in Civil
Procedural Law in the face of the constitutional command of article 5, item LVI, which establishes
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the principle of prohibiting the admission of evidence obtained through an unlawful means. It
uses the deductive method when analyzing existing doctrinal and jurisprudential positions based
on general assumptions in reaching the conclusion. Initially, it takes an approach of the system of
valuation of the proof against the new CPC, with the understanding of being adopted, in Brazil,
the one of the rational persuasion or the rational convinced rational. The contribution of this arti-
cle is to demonstrate the position of the Federal Court of Justice (STF), an evident restrictive and
radical view regarding the inadmissibility of evidence obtained by means of illicit rules, demon-
strating that it is necessary to reduce this understanding with equity in the exercise of the im-
portant function to soften the rigor of the text, through proportionality, as an implicit constitu-
tional principle. It signs the subsistence of the collision of principles and fundamental rights, when
it manifests the most viable solution to the prevalence of the most valuable and weightier law/
principle, with a prominence of the hierarchy of public interest over the collective and the indi-
vidual, and of that over this. As well as the right to life and dignity of the human persons over the
other principles, also provided for in the constitutional order. Finally, it presents an analysis of
the comparative law, with a focus on existing positions on the subject in Germany, Spain, France,
Italy, Portugal, England and the United States.

Keywords
Unlawful evidence. Federal Court of Justice position. Conflicts of interest. Weighing Judg-
ment. Comparative Law.

1. INTRODUCAO

O direito se origina dos fatos (ex facto ius oritur), e em vista disso, autor
e réu, quando na movimentacgao processual, sao compelidos a apresentar ao
julgador os fatos justificadores de suas pretensdes, para que, de seu exame,
possa haver a sua correta adequagao ao direito objetivo vigente, com o ofere-
cimento da solucao da demanda através da decisao judicial.

Para declarar a procedéncia e a improcedéncia do pedido, o juiz exa-
mina a questao em dois aspectos: o direito e o fato, em um silogismo perfeito
(raciocinio silogistico), em que a premissa maior consiste na norma juridica; a
premissa menor, no fato concreto, para decorrer em uma conclusao, consis-
tente na decisdao do juiz, com uma transformacgdo do que era hipotético em
real.

No plano pratico do processo, revela-se de maior importancia as partes
apresentarem as provas dos fatos alegados, posto que alegar e ndo provar é
quase nao alegar, além do que apenas o que estd nos autos pode auxiliar em
descortinar a verdade, com a prova sendo de fundamental importancia no
processo.

Ganha impulso o presente estudo em analisar o instituto juridico da
prova, no processo civil, a partir do sistema de valoracdo da prova e o novo
CPC, a fim de verificar qual possui melhor incidéncia no ordenamento juridico
pétrio, com realce para o da persuasdo racional (livre convencimento moti-
vado ou o atual convencimento racional motivado), com o registro do dispo-
sitivo legal que o estabelece. O objetivo central do trabalho é analisado com o
enfoque nas provas ilicitas no processo civil, sendo observada a posigdo do STF
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e a aplicacdo e regramento no direito comparado, com o estudo da admissibi-
lidade da prova ilicita em paises como Alemanha, Espanha, Franca, Italia, Por-
tugal Inglaterra e Estados Unidos.

2. SISTEMAS DE VALORACAO DA PROVA

Como a prova possui a finalidade de formacdo do convencimento do
juiz sobre os fatos controvertidos e relevantes do processo, e tais fatos serdo
apresentados pelos diversos meios de prova, cabe ao julgador realizar um tra-
balho de avaliagao das mesmas.

O valor a ser atribuido a prova, nao pode ficar ao arbitrio do juiz, e por
isso, existem métodos ou sistemas valorativos da prova, conforme Humberto
Theodoro Junior, sendo em niimero de trés, os conhecidos na histéria do di-
reito processual: o critério legal; o da livre conviccao; e o da persuasao racional
(SANTOS, 1973, p. 370).

Passa-se, a seguir, ao estudo dos métodos citados.

2.1. O critério legal (da prova legal)

Originado do direito romano, em que o juiz é quase um autémato afe-
rindo as provas seguindo uma hierarquia legal com resultado automatico. O
processo produzia apenas uma verdade formal, sendo prevalente na época
das ordalias e dos juramentos, no qual “cada prova tem o seu peso e seu valor,
ficando o juiz vinculado dosimetricamente as provas apresentadas, cabendo-
lhe, apenas, computar o que foi apresentado” (SANTOS, 1973, p. 370).

H4 resquicios deste sistema no direito vigente. Como diz Ovidio Bap-
tista da Silva (1988):

No sistema do nosso Cédigo de Processo Civil ha importantes se-
qielas do sistema de prova legal. Todas as restri¢oes opostas pelo
Cédigo quanto ao depoimento de menores, ou de pessoas que a
lei considera suspeitas ou impedidas de depor, tém origem no
principio medieval da prova tarifada (vide art. 405 do CPC). A
limitagdo mais severa, contudo, ao principio do livre convenci-
mento judicial, em matéria probatéria, afigura-se-nos, sem dua-
vida, a disposigdo constante no art. 319 do Cédigo, segundo a
qual a revelia importa em terem-se por verdadeiros os fatos afir-
mados pelo autor MOACYR AMARAL SANTOS, Prova judicia-
ria, vol. I, § 240; PONTES DE MIRANDA, Comentérios, 1973,
tomo IV/181).

Sobre prova legal, importante lembrar que o artigo 406 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, expressa que se lei exigir, como da substancia do ato, o
instrumento ptblico, “nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode
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suprir-lhe a falta”, ou seja, o julgador devera aceitd-la, como por exemplo, o
estado civil de casado que somente se prova mediante certidao do cartério do
registro civil competente.

2.2. 0 da livre convicgdo (livre apreciagdo ou convicgdo intima)

Do direito germanico, constituindo no oposto do sistema do critério le-
gal em que prevalece a intima convicgao do juiz, baseada até mesmo em suas
impressoes pessoais, permitindo, inclusive, o convencimento extra autos e
contrario as provas das partes, além de nao exigir a fundamentagao de seu
convencimento, e como ainda analisado por Ovidio Baptista da Silva (1988):

Segundo este principio, ndo deverd haver qualquer limitacao
quanto aos meios de prova de que o juiz se possa valer, nem res-
trigdes especiais quanto a origem ou qualidade de certas provas.
O que define, contudo, é sua oposicao ao sistema da prova legal,
na medida em que libera o juiz de qualquer obediéncia a regras
legais prévias atinentes ao valor e a credibilidade dos meios de
prova.

Esse sistema apresenta o pior vicio: o desprezo ao contraditdrio, e por
isso mesmo, nao havendo guarida nos tempos atuais para a sua aplicacao. “De-
cide por convicgdo intima ou livre apreciagao pura o Tribunal do Jari, no Pro-
cesso Penal. Os jurados nem fundamentam as razdes de seu convencimento,
e ndo importa como formaram sua convicgdo” (GRECO FILHO, 1987).

Nao se vislumbra hipétese de sua incidéncia no Cédigo de Processo Ci-
vil, até porque a propria Constituicao Federal exige a fundamentacao das de-
cisoes do Poder Judiciario, nos termos do artigo 93, IX (GRECO FILHO, 1987,
p. 198).

2.3. 0 da persuasdo racional (livre convencimento motivado) ou do
convencimento racional motivado

Originado do direito napolednico, em que o julgamento deve ser fruto
de uma operagéao logica com base nos elementos de conviccao existentes no
processo e devidamente motivado. E um sistema hibrido, intermediério, que
mistura elementos dos dois outros apresentados: de um lado, o juiz possui a
liberdade do convencimento; pelo outro, restam impostas regras l6gicas com
a necessidade de valorar as provas, sempre com necessaria motivagao de sua
decisao.

O sistema de persuasdo racional possui vantagens frente aos demais:
com relagdo ao do critério legal, exige do juiz uma independéncia de aprecia-
¢do e uma capacidade e um tirocinio intelectual e cultural mais apurados;
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frente ao do livre convencimento, o fato de necessitar fundamentar a sua va-
loracdo, tem-se uma garantia contra o arbitrio.

Propicia-se ao julgador, uma liberdade na apreciacdo da prova (e nao
uma arbitrariedade), formando o seu convencimento segundo a sua conscién-
cia (CAVALIERI, 2018, p. 3), mas sempre observando os elementos constantes
do conjunto fatico-probatério dos autos, do qual ndo podera perder de vista,
sempre motivando toda a sua convicgao.

O Codigo de Processo Civil de 1973 adotava o sistema da persuaséo ra-
cional por intermédio dos art. 131!, indo ao encontro do melhor sistema e da
corrente moderna.

Com razado Ovidio Baptista da Silva quando diz que:

Como se v§, a inclinacao do legislador por um ou outro sistema
estd mais ou menos ligada a maior ou menor confianga que a so-
ciedade tenha em seus juizes, assim como na credibilidade da ins-
tituicdo do Poder Judiciério; no preparo cultural dos magistrados
e no maior ou menor rigor de sua formacao profissional. O sis-
tema de persuaséo racional, por certo o que mais condiz com os
principios da cultura ocidental moderna, exige magistrados alta-
mente capazes e moralmente qualificados, enquanto o velho
principio da dosimetria legal das provas pode funcionar razoa-
velmente bem ainda que seus juizes se ressintam de maiores de-
ficiéncias culturais®

Representa um sistema intermediério entre o do critério legal e o da li-
vre conviccdo, uma vez que “ao mesmo tempo que mantém a liberdade de
apreciacao, vincula o convencimento do juiz ao material probatdrio constante
dos autos, obrigando, também, o magistrado a fundamentar sua decisdao”
(GRECO FILHO, 1987, p. 197).

Fundamentando a sua decisao, o juiz proporciona que as partes possam
conferir a construcao de seu raciocinio e os motivos de seu convencimento.

O CPC de 2015 trata esse principio em dois momentos que se comple-
mentam: no art. 369, in fine, e no artigo 371°. No primeiro artigo, hé a indicacao
de que as partes possuem o direito de empregar todos os meios legais, ainda
como os moralmente legitimos, para provar a verdade dos fatos com o objetivo

“Art. 131. O juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

Curso de Processo Civil, p. 352.

“Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgio do juiz”. “Art. 371. O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisio as razoes da formagio de seu
convencimento”.
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de influir na convicgdo do julgador. No segundo artigo, ha a previsdo de que
o julgador ao apreciar as provas dos autos, devera indicar as razdes da forma-
¢ao do seu convencimento, expressamente, na sua decisao.

O juiz nao se desvincula da prova (DWORKIN, 2011, p. 232) , e deve
apreciar o que consta nos autos (art. 371, 12 parte, CPC 2015), decidindo com
base nos elementos do processo, de maneira critica e racional, ndo podendo
ser arbitraria (CINTRA et. al., 1988, p. 68), “o que ndo esta nos autos nao esta
no mundo” (quod non est in actis non est in mundo)*, é tanto assim, que mesmo
ocorrendo a revelia, que tem por efeito a presuncgao de veracidade dos fatos
narrados pelo autor, o juiz ndo podera afastar-se da prova dos autos eis que os
efeitos da revelia considerados no art. 344 do CPC 2015 néo serao produzidos
se estiverem em conflito com a prova dos autos nos termos do art. 345, inciso
IV, in fine, do CPC 2015°.

Pode-se dizer que o CPC de 2015 ao excluir a expressao “livremente”
teve a pretensao de vincular o julgador as provas nos autos, de forma mais
direta e cogente, mas, na realidade, essa necessidade de atendimento aos limi-
tes do que as partes trazem para o processo, ja existia, e, na pratica, nada muda,
mas a melhor denominagao para o referido principio deve ser o de persuasao
racional ou de convencimento racional do juiz.

7

3. PROVAS ILICITAS NO PROCESSO CIVIL E A POSICAQ DO STF

A tendéncia moderna do Direito Processual Civil consiste em favorecer
o descobrimento da verdade tnica (SOTO, 2006, p. 9). Nesse diapasao, apor-
tam as denominadas provas ilicitas, que sdo aquelas obtidas com violagdo ao
direito material, e as provas ilegitimas, que, na sua obtencao, vulnera-se o di-
reito processual, ambas as espécies do género provas ilegais.

A Constituicdo Federal traz restricbes para a aceitabilidade de certas
provas, no seu artigo 59, inciso LVI, ao dizer que “sao inadmissiveis, no pro-
cesso, as provas obtidas por meios ilicitos”. Como j& dito anteriormente, ndo
ha uma posicao pacificada quanto a classificagdo das provas que sao adquiri-
das com ofensa ao direito: melindrando direito material, tem-se como provas

* Como ilustra CIBELE PINHEIRO MARCAL TUCC], esse principio foi “consolidado no inicio do
século XII (1216), pela famosa Decretal do Papa Inocéncio III, que acabou por suprimir alguns
resquicios de imediagdo do juiz com as partes, que haviam persistido durante o processo justi-
nianeu” . Processo Civil, p. 47.

“Art. 344. Se o réu ndo contestar a agdo, serd considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as alegagoes
de fato formuladas pelo autor”. “Art. 345. A revelia ndo produz o efeito mencionado no art. 344 se: (...) IV
— as alegacdes de fato formuladas pelo autor forem inverossimeis ou estiverem em contradicio com prova
constante dos autos”.
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ilicitas, materialmente ilicitas e provas ilegais ou ilicitas extrinsecas; ferindo di-
reito processual, sdo provas ilegitimas, formalmente ilicitas e provas ilegais ou
ilicitas intrinsecas.

Se para o alcance das provas houver violagdo de direito processual ou
material, o ordenamento constitucional vigente ndo as entende como admis-
siveis para o processo por serem consideradas ilegais, sejam ilicitas ou ilegiti-
mas.

Essa posigao legal deve sofrer a incidéncia do principio da equidade a
fim de amenizar o rigor excessivo da norma, para que possam ser consideradas
validas as provas, ainda que ilicitas ou ilegitimas, dependendo das questoes
em debate.

Geralmente, existem, pelo menos, dois direitos a serem tutelados, recla-
mando a adogdo de um verdadeiro balanceamento de valores, com um prevale-
cendo sobre o outro, e nessa operagdo é que reside, imprescindivel, a incidén-
cia do principio da proporcionalidade, conforme prevé Luiz Guilherme Mari-
noni:

Ha casos, como o referido, em que estdo contrapostos dois direi-
tos dignos de tutela, e é nesse sentido que se fala em balancea-
mento dos valores em jogo [...]. Para que o juiz possa concluir se
é justificavel o uso da prova, ele necessariamente devera estabe-
lecer uma prevaléncia axiolgica de um dos bens em jogo, ja que
os bens tém pesos que variam de acordo com as diferentes situa-
¢oes concretas. O principio da proporcionalidade, como ja foi
dito, exige uma ponderagao dos direitos ou bens juridicos que es-
tao em jogo conforme o peso que é conferido ao bem respectivo
na respectiva situagao®.

A aplicagao seria da corrente intermedidria em que a prova ilicita teria
admissdo conforme os valores morais e juridicos em jogo, presente a relevan-
cia do direito, envolvendo questdes de alta carga valorativa.

O Excelso Pretério, em sede de processo penal, aceita esse critério, ad-
mite a utilizacdo de provas obtidas por meios ilicitos, apenas com a finalidade
de defesa de liberdades ptuiblicas fundamentais, e afasta a ilicitude da prova
diante da presenca de causas excludentes de ilicitude, em prol do principio da
inocéncia, e como relata Alexandre de Moraes, “aqueles que, ao praticarem
atos ilicitos, inobservarem as liberdades publicas de terceiras pessoas e da pro-
pria sociedade, desrespeitando a prépria dignidade da pessoa humana, ndo
poderdo invocar, posteriormente, a ilicitude de determinadas provas para
afastar suas responsabilidades civil e comercial perante o Estado” (MORAES,
2002, p. 381/382), senao veja-se:

¢ Novas Linhas do Processo Civil, p. 155.
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Na jurisprudéncia patria, somente se aplica o principio da pro-
porcionalidade pro reo, entendendo-se que a ilicitude é eliminada
por causas excludentes de ilicitude (RJTJSP 138/526) ou em prol
do principio da inocéncia’.

E licita a gravagao de conversa telefonica feita por um dos inter-
locutores, ou com sua autorizagao, sem ciéncia do outro, quando
hé investida criminosa deste tltimo. E inconsistente e fere o senso
comum falar-se em violacao do direito a privacidade quando o
interlocutor grava didlogo com sequestradores, estelionatdrios ou
qualquer tipo de chantagista®.

Alexandre de Moraes expde que a situagdo nao é de considerar sequer
a ilicitude dessas provas, posto que significou uma reacao a atitude dos infra-
tores, na tentativa de pura legitima defesa (MORAES, 2002, 382):

Nao se trata do acolhimento de provas ilicitas em desfavor dos
acusados e, consequentemente, em desrespeito ao art. 52, LVI, da
Constituicao Federal. O que ocorreu na hip6tese é a auséncia de
ilicitude dessa prova, uma vez que aqueles que a produziram agi-
ram em legitima defesa de seus direitos humanos fundamentais,
que estavam sendo ameacados ou lesionados em face de condu-
tas ilicitas. Assim agindo — em legitima defesa -, a ilicitude na co-
lheita da prova é afastada, nao incidindo, portanto, o inciso LVI,
do art. 52, da Carta Magna.

O STF restringe, de forma crescente, o uso da prova ilicita, com inter-
pretacdo e aplicacao literal do referido dispositivo constitucional, a ponto de
considerar prova ilicita, fotos que comprovariam a pratica do delito do artigo
241 do ECA (“fotografar ou publicar cena de sexo explicito ou pornografica
envolvendo crianga ou adolescente”), eis que furtadas de um consultério
odontoldgico de um cofre pertencente ao réu, conforme se vé:

Prova ilicita. Material fotografico que comprovaria a pratica deli-
tuosa (Lei n® 8.069/90, art. 241). Fotos que foram furtadas do con-
sultério profissional do réu e que, entregues a Policia pelo autor
do furto, foram utilizadas contra o acusado, para incriminé-lo.
Inadmissibilidade (CF, art. 5%, LVI) (...) Qualifica-se como prova
ilicita o material fotogréfico, que, embora alegadamente compro-
batério de pratica delituosa, foi furtado do interior de um cofre
existente em consultério odontolégico pertencente ao réu, vindo
a ser utilizado pelo Ministério Ptiblico, contra o acusado, em sede
de persecucao penal[...]°.

7 HC n® 74.678/DF, STF - 12 T., Rel. Min. Moreira Alves, Informativo STF, n® 75 (In: MORAES,
Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada, p.382).

8 HC n°75.338/R], STF - Pleno., Rel. Min. Nelson Jobim, j. 11. Mar¢o.1998. Informativo STF, n® 102
(In: MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada, p.383).

? Rextr. N2 251.445-4/GO, STF, Rel. Min. Celso de Mello, despacho (In: MORAES, Alexandre de.
Constituicdo do Brasil interpretada, p.374).
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Nao se pode vislumbrar acerto nessa decisdo, uma vez que o fato crimi-
noso que se pretendia demonstrar (a pratica de abuso sexual contra crianga ou
adolescente), repousa em maior gravidade do que o fato imputado para con-
siderar ilicitas as fotos (o furto do material fotografico), sendo mais nocivo
aquele do que este (RAMIRES, 2002, p. 78).

A discussao reside na seara do que a doutrina denomina de colisdo de
principios™ ou de colisio de direitos, e como explicita Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, tem-se essa colisao
“entre direitos individuais quando se identifica conflito decorrente do exerci-
cio de direitos individuais por diferentes titulares. A colisdo pode ocorrer,
igualmente, de conflito entre direitos individuais do titular e bens juridicos da
comunidade” (MENDES et. al., 2000, p. 280).

Pelos citados autores, dois tipos existem de colisao de direitos: em sen-
tido estrito, que envolve direitos fundamentais idénticos, como por exemplo,
a decisao de atirar no sequestrador para proteger a vida do refém, ou direitos
fundamentais diversos, como por exemplo, a colisdo entre a liberdade de im-
prensa com o direito & intimidade; e em sentido amplo, que abrange direitos
fundamentais e outros principios ou valores que tenham por escopo a prote-
¢ao de interesses da comunidade., v.g., o conflito entre o direito de proprie-
dade e a defesa de um meio ambiente equilibrado (MENDES et. al., 2000, p.
281-282).

A Constituicao Federal nao privilegiou, de forma especifica, determi-
nado direito ao fixar as clausulas pétreas (artigo 60, § 4%), mas “ndo ha davida
de que, também entre nés, os valores vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana assumem peculiar relevo (CF, art. 19, III). Devem ser levados
em conta, em eventual juizo de ponderacao, os valores que constituem inequi-
voca expressao desse principio (inviolabilidade pessoa humana, respeito a sua
integridade fisica e moral, inviolabilidade do direito de imagem e da intimi-
dade)” (MENDES et. al., 2000, p. 299).

E 0 que a doutrina chama de “interesse preponderante”, aplicado no
direito alemao, em que se aceita o uso de provas obtidas por meios ilegitimos,
desde que seja a tnica opgao'!, sendo validas as observagdes efetuadas por
Ovidio Baptista da Silva, de que “a solugdo contra a ilicitude praticada pela
parte ndo deve ser a proibicao de que ela faga uso da prova assim obtida, mas

10 Consigna PAULO BONAVIDES, a respeito da colisao de principios, que “com a colisdo de prin-
cipios, tudo se passa de modo inteiramente distinto, conforme adverte Alexy. A colisdo ocorre,
p. ex., se algo é vedado por um principio, mas permitido por outro, hipétese em que um dos
principios deve recuar [...] Com isso — afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente repro-
duzindo - se quer dizer que os principios tém um peso diferente nos casos concretos, e que o
principio de maior peso é o que prepondera”. (Op. cit., p. 251).

' Cf. SILVA, Ovidio Baptista da Silva. Op. cit., p. 358.
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sua sujeigao ao correspondente processo criminal para punigdo pela pratica do
ilicito cometido na obtengdo da prova (SILVA, 1997, p. 358).

Ao ocorrer colisao de direitos fundamentais, deve prevalecer, primeira-
mente, o direito 4 vida, pois sem ela nada existe mais a ser vulnerado, logo ap0ds,
o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 12, I1I, da CF)'?, ja que nao basta
viver, mister se faz viver com dignidade, sempre nao abrindo distancia do ra-
zoavel, é tanto verdade, “que o Supremo Tribunal Federal esta a se utilizar,
conscientemente, do principio da proporcionalidade como ‘lei da pondera-
¢ao’, rejeitando a intervengao que impde ao atingido um 6nus toleravel e des-
proporcional” (MENDES et. al., 2000, p. 307).

Outra forma de resolver essa colisdo consiste em ndo perder de vista
que o interesse ptiblico deve prevalecer sobre o coletivo e o individual, e aquele sobre
este, ndo se olvidando que todo o direito, tal como todo o principio, possui pesos
e valores, a serem devidamente sopesados.

Na discussao sobre a decisao do STF de considerar ilicito o produto fo-
tografico furtado do consultério odontoldgico, ainda que incriminasse o réu
no tipo penal do artigo 241 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, verifica-
se a existéncia de um conflito de direitos: o do réu, de lhe ser assegurado o
direito a inviolabilidade de seu domicilio (artigo 52, XI); e o da crianca ou ado-
lescente, que possui o direito a dignidade como pessoa humana (artigo 19, III),
e o direito, com absoluta prioridade, a vida, a satide, a educacao, a dignidade,
ao respeito e a liberdade, além de ter que estar a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo (artigo
227, caput).

Nao se pode concordar que o direito do réu pudesse prevalecer, ndo
sendo sequer razodvel ou proporcional, até porque no constatado choque axi-
olégico, o maior peso ou valor, nao resta davida, é o da protegao a crianga ou
adolescente, nao se podendo aceitar que o acusado na sua defesa, alegue a
ilicitude da prova pelo furto ocorrido em seu estabelecimento profissional,
ainda mais quando se reconhece que tais fotos sao incriminadoras.

Ora, se 0 STF convalida prova obtida por meio ilicito em legitima defesa
das liberdades ptiblicas fundamentais, igual ou maior motivo teria para aceitar
material fotografico furtado de um consultério médico, que expde crime de
abuso sexual contra menor. No maximo, ainda que ndo concorde, poder-se-ia
apurar o crime de furto do agente, mas jamais, desconsiderar a validade dessa
prova.

12 Expressa ALEXANDRE DE MORAES que “a dignidade da pessoa humana é um valor espiritual
e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegu-
rar|...]”. (Constituigio do Brasil interpretada, p. 128-129).

1 60 ° v. 38.1, jan./jun. 2018



Veja-se a hipotese trazida por Celso Ribeiro Bastos, de furto de corres-
pondéncia para servir de prova absolutéria, ou seja, um caso diametralmente
oposto ao apresentado. Segundo o autor, a nao-utilizagdo desse produto de
furto, “poderia levar alguém a responder por anos e anos de cadeia”. A ideia,
com certeza, seria de privilegiar o direito a liberdade, de tamanha importancia
e relevancia, e conclui que:

E por isto que sem embargo de o Texto Constitucional excluir do
processo as provas obtidas por meios ilicitos, é nosso convenci-
mento que alguns temperamentos se tornam impositivos em de-
corréncia da prépria relativizagdo dos direitos individuais e de
sua prevaléncia segundo a valoragdo feita pela Constituicdo.
Aliés, interpretagao em sentido contrério deixaria de prestigiar o
interesse social em que se faca justica para encarecer tdo-somente
o direito individual encarnado em uma pessoa (BASTOS. 1989, p.
276).

A questao basilar esta em saber se no processo civil pode haver o uso da
prova ilicita (como também da ilegitima), e para isso, registre-se a lembranga
de Ovidio Baptista da Silva:

Como observa DEVIS ECHANDIA (Teoria general, 1/539), o pro-
cesso civil ndo é um campo de batalha no qual fosse permitido a
cada contendor o emprego de todos os meios fiteis e capazes de
conduzir ao triunfo sobre o “inimigo”; ao contrario, o processo
civil é instrumento destinado a tornar efetiva a observéncia e apli-
cacgdo dalei, de tal modo que seu emprego deve ser feito segundo
padrdes juridicamente validos e legitimos, nao sendo admissivel
que o magistrado — tanto no processo penal quanto no de outra
natureza — se valha de expedientes e métodos ilegais, ou moral-
mente reprovaveis, para assegurar o império da lei e do direito,
movido pelo falso e universalmente recusado principio de que “o
fim justifica todos os meios”.

Entao, nao ha falar em campo de batalha seja no processo penal seja no
processo civil, a ponto de permitir tudo, inclusive provas que estimulem a pra-
tica da violéncia ou da fraude, por exemplo. Mas, por outro lado, deve ser es-
timulada a busca da verdade real, do que de fato ocorreu, e para tanto, mister
se faz considerar a possibilidade de aproveitamento da prova ilicita no pro-
cesso civil.

E bem certo que na aceitagio dessas provas, deve haver a incidéncia do
principio da proporcionalidade, observando-se o que seja razoavel, proporci-
onal, necessério e adequado, ponderando-se com a andlise dos choques de di-
reitos e principios, aquele mais relevante, de maior peso e valor.

A nao aceitagdo das provas ilicitas no Brasil termina sendo mais rigorosa
do que, por exemplo, nos Estados Unidos, de onde foi importada a “teoria dos
frutos da arvore envenenada”, uma vez que la essa restricio, normalmente,
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tem aplicagdo contra a autoridade ptiblica, e ndo quanto a eventuais infratores
particulares, e no terreno penal, sendo que “em feitos de outra natureza, a ili-
citude da obteng¢do ndo impede a utilizagdo da prova, salvo casos excepcionais,
como o de processo destinado a imposicao de sangao administrativa grave. O
legislador constituinte brasileiro timbrou em ser mais realista que o préprio
rei” (MOREIRA, 1997, p. 119).

Hipoétese a ser estudada diz respeito a interceptagdo telefdnica, como
“captagdo de conversa telefonica feita por um terceiro, sem o conhecimento
nem o consentimento dos participes da conversa” (NERY JUNIOR et. al., 2002,
p. 1557), em que a Lei n® 9296/96, prevé a sua aceitacio como prova “em inves-
tigacdo criminal e em instrucdo processual penal”, conforme o seu artigo 19,
exigindo-se a autorizacao judicial.

O STF divide em dois momentos distintos a sua posi¢cdo quanto a acei-
tagdo da interceptagdo telefénica como prova licita ou ilicita: “é ilicita a prova
produzida mediante escuta telefonica autorizada por magistrado, antes do ad-
vento da Lei n? 9.296, de 24-7-96, que regulamentou o art. 52, XII, da Consti-
tuicao Federal [...]”"3; ap6s a regulamentacao do dispositivo constitucional,
passou a ser considerada prova licita, desde que presentes os requisitos cons-
titucionais e legais, inclusive a ordem judicial para fins de investigacao crimi-
nal ou instrugdo processual penal.

No campo do Processo Civil, vem sendo entendido que a interceptagao
telefdnica néo resta admitida', apenas que aquela efetuada, regularmente, no
processo penal, pode ser naquele utilizada a titulo de prova emprestada, como
asseveram Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Trata-se de prova obtida licitamente, razdo por que é eficaz no
processo civil. O que a CF 52, LVI veda é a eficacia da prova obtida
ilicitamente. Como a prova, no processo penal, terd sido obtida
licitamente, sua transposigdo para o processo civil, por intermé-
dio do instituto da prova emprestada, ndo ofende o dispositivo
constitucional que proibe a prova obtida ilicitamente ” (NERY JU-
NIOR et. al., 2002, p. 1557).

Ainda na esfera processual civil, oportuno registrar que o artigo 422 do
CPC de 2015, apresenta a figura da “reprodugao mecanica”, seja “fotografica,

13 HC n® 74.116/SP, STF — 22 T., Rel. Min. Néri da Silveira, Didrio da Justica, Secao I, 14.mar.1997,
p. 6.903 (In: MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada, p.246).

14 Realgam Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery que “para fins civis, de produzir
prova exclusivamente no processo civil, ndo se admite a interceptagao telefénica”. (Op. cit. p.
1557).

15 “Art. 422. Qualquer reprodugcéo mecanica, como a fotogréfica, a cinematografica, a fonografica
ou de outra espécie, tem aptidao para fazer prova dos fatos ou das coisas representadas, se a
sua conformidade com o documento original nao for impugnada por aquele contra quem foi
produzida”.
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cinematografica, fonografica ou de outra espécie”, considerando essas mani-
festagoes de reprodugao, como “prova dos fatos ou das coisas representadas”,
s

desde que a sua conformidade com o documento original nao seja ““impug-
nada por aquele contra quem foi produzida”.

O rol é exemplificativo, fotografia, filme cinematografico e fonografia
(reproducéo gréfica de sons), e pode abranger outras espécies de reproducao
mecanica’®, e estas serdo validas como provas, desde que aquele contra quem
se pretenda utiliza-las, admita a sua conformidade, isto é, reconhega a sua au-
tenticidade, aceitando que as reprodugdes sao verdadeiras, valendo dizer que
0 mesmo assume o dnus de “reconhecer ou impugnar a conformidade das re-
produgdes mecédnicas com as coisas ou os fatos reproduzidos”(SANTOS, 1994,
p. 197).

Havendo a impugnacao pela pessoa contra quem se produziu a prova,
nem por isso “fica retirada a eficicia”, de imediato, da reproducado apresen-
tada, passando a incidir o paragrafo tinico, que transfere a apreciacdao da vali-
dade da prova para o exame pericial, a ser determinado de oficio pelo julgado
(MIRANDA, 1996, p. 385).

A respeito dessa previsao legal, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de An-
drade Nery firmam o entendimento de que “a lei fala que qualquer reprodu-
a0 mecanica é meio de prova. Nao é bem assim. E meio de prova desde que
tenha sido obtida por meios licitos. Do contrario, haveria confronto direto com
0 que estd estatuido na CF 52 LVI” (NERY JUNIOR et. al., 2002, p. 722).

Exemplo de reproducao mecanica, a gravagao clandestina de conversa
feita através de fita magnética nao se confunde com a interceptacao telefonica,
posto que aquela é a captagdo e gravacao de conversa pessoal, ambiental ou
telefénica, no momento da conversa por um dos interlocutores ou por terceiro
com consentimento de um dos interlocutores, enquanto a interceptagdo, con-
siste na escuta telefonica sem que qualquer dos interlocutores tenham ciéncia.

O Excelso Pretério apresenta entendimento, por sua maioria, de que se-
ria “ilicita a gravagdo de conversa telefénica produzida sem prévia ciéncia de
um dos interlocutores por desrespeito a inviolabilidade da vida privada e inti-
midade”", sendo que, em alguns julgamentos, como observado por Alexandre
de Moraes, vem “admitindo a utilizagdo da gravagdo clandestina de conversa
telefonica, realizada somente com conhecimento prévio de um dos interlocu-
tores” (MORAES, 2002, p. 375), sendo valido trazer a seguinte decisao:

16O paragrafo primeiro do art. 422 do CPC de 2015, inclusive, estabelece que “As fotografias digi-
tais e as extraidas da rede mundial de computadores fazem prova das imagens que reprodu-
zem, devendo, se impugnadas, ser apresentada a respectiva autenticagdo eletronica ou, nao
sendo possivel, realizada pericia”.

17" Agao Penal. n® 307-3/DF, STF - Pleno, Rel. Min. Ilmar Galvéao — Servigo de Jurisprudéncia —
Ementdrio STF, n°1.804-11 (In: MORAES, Alexandre de. Constituicio do Brasil interpretada, p.374).
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Nao se cuidando de interceptagdo de conversa telefonica de ou-
tro meio ilegal ou moralmente ilicito, mas simplesmente de re-
producao de conversa mantida pelas partes e gravadas por uma
delas, ha de ser esta gravacao admitida como prova em Juizo, a
teor do art. 383 do CPC, independendo a admissibilidade da re-
ferida prova do conhecimento de sua formagao pela outra parte'®.

Nesse particular, a conduta mais acertada deveria ser a de utilizar o principio
da proporcionalidade em todas as esferas do campo probatério, quanto a ad-
missibilidade ou ndo da prova carreada aos autos, em busca da verdade real,
do “ser”, do que, efetivamente, ocorreu, ainda que em sede de processo civil,
até mesmo como elemento de justica e de efetividade do direito (THOMPSEN,
2017, 16).

Alias, que em relagdo ao préprio processo penal, pode-se ir mais dis-
tante, aceitando-se, inclusive, a interceptagao telefénica ainda que sem a auto-
rizacdo judicial, desde que o direito em questdo assim exija, pela sua relevancia
e valor, como por exemplo, em um hipotético caso em que se prova que o ho-
micidio de toda uma familia teria ocorrido a mando de um determinado indi-
viduo, lider de uma quadrilha envolvida com o narcotrafico, através de escuta
e gravacao de uma ligacao telefonica do mesmo com um integrante do bando,
sob pena de inocentar um evidenciado culpado, e que podera multiplicar os
seus atos criminosos.

A férmula adotada pela Constituigdo Federal, de ndo se admitir as provas obti-
das por meios ilicitos, segquiu uma linha radical de conduta, a ilicitude generalizada,
sem levar em consideragio os valores postos nos debates, ainda que relevantes, e
aproxima muito, do que José Carlos Barbosa Moreira chama de “auténtico fan-
tasma retardatario de um tipo de individualismo exasperadamente anti-so-
cial”, o que dificulta a “marcha para a construcao de uma sociedade mais civi-
lizada” (MOREIRA, p. 123).

Olvidou-se de evidenciar uma realidade, qual seja, a constante presenga
de colisbes de direitos, reputados como fundamentais, e de principios, como
bases formadoras do ordenamento juridico NASCIMENTO, 2017, p. 4),
quando, quase sempre, coloca em choque, a liberdade com a intimidade, a in-
violabilidade do domicilio com a dignidade da pessoa humana, a liberdade de
expressao e o direito a vida privada, dentre outros.

O juizo de ponderagao, portanto, é a chave mestra da solucao dessas
situagOes, probleméticas por natureza, e devera ser exercido de forma que o
sacrificio de um direito seja imprescindivel para a solugao da problematica, de
forma razoavel, proporcional, adequada e necessaria (ALVES, 2012, p. 5).

18 Agr. N© 209.028-2, 22 Cam. Do 22 TACivSP, Rel. Juiz Batista Lopes (In: PAULA, Alexandre de.
Cddigo de Processo Civil anotado, p. 1494).
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Por fim, a carga valorativa do direito a ser preservado deve ser pesada
e levada em consideragado frente ao direito preterido através de uma simples
equacdo, em que o 6nus do direito sacrificado nao pode ser superior ao bene-
ficio provocado pela solucdo encontrada, o que torna, assim, possivel de vali-
dagdo, as provas obtidas, ainda que por meios ilicitos.

4. AS PROVAS ILICITAS NO DIREITO COMPARADO

4.1. Alemanha

A evolucdo constitucional alema conferiu importancia as concepgdes
jusnaturalistas e aos valores humanos, com destaque na tutela do individuo e
énfase na dignidade do homem e no direito a livre formagao da personalidade,
o que afeta a predominéncia absoluta do interesse ptiblico sobre a busca da
verdade, em prol do respeito aos direitos humanos.

A proibicdo aos maus tratos ou a sofrimentos fisicos ou até mesmo a uti-
lizacdo de substancias quimicas e a violéncia moral, em geral, passou a ter uma
dimensao muito maior para a obtengao de provas de forma a resguardar os
direitos dos homens, incialmente, no dmbito do processo penal, mas depois
sendo estendido para o processo civil, e, em ambos, sendo abrangidos pela
regra que proibe a utilizacdo em juizo de provas obtidas de forma proibida.

Outra extensdo também verificada no direito aleméao foi a incidéncia da
regra de proibicado também a particulares e nao apenas aos drgaos publicos,
conforme entende Torquato Avolio ao citar decisdo Bundesgeritchtshof (en-
tenda-se como uma equivaléncia ao Superior Tribunal de Justica alemao) do
ano de 1954, no sentido de que “O direito do homem a tutela de sua dignidade
e ao livre desenvolvimento da propria personalidade deve ser respeitado por
qualquer pessoa, mesmo pelos outros membros da sociedade”(AVOLIO, 2015,
p. 56), e com essa abrangéncia definida, tem-se as premissas para valorizagdo
das provas ilicitas, seja em processo penal, seja em processo civil:

(...) reafirma-se a vinculacao dos grundrechte as relacdes entre par-
ticulares e, ainda, reforcando a obrigacao do juiz de empenhar-se

% No sentir de Luiz Francisco Torquato Avolio: “O legislador, com surpreendente tempestivi-
dade, intervém ja em 1950 para introduzir o ‘novo’ § 136, a, da Strafprozessornung, [entenda-se
como a Ordenanga Processual Penal Alema ou StPO0] pela qual se excluem expressamente nao
s6 os maus tratos e a aplicacao de sofrimentos fisicos, como as substancias aptas a alterar, redu-
zir ou oprimir a capacidade de entendimento e as faculdades mnemonicas do sujeito, como
também toda forma de violéncia moral ou pressao dolosa realizada com expedientes inadmis-
siveis ou promessas de vantagens ilicitas. E essa proibicao acrescenta-se, explicitamente, a de
utilizar em juizo as provas obtidas de forma proibida (§136, a, 3°). O Bundesgeritchtshof [entenda-
se como uma equivaléncia ao Superior Tribunal de Justica aleméao] reporta-se ao valor supraor-
denado da dignidade humana para estender o ambito de aplicagdo do $136, 4, a proibigao de
utilizagdo do lie detector”. (AVOLIO, 2015, p. 55/56).

Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Direito da UFC ° 1 6 5



pela sua imediata atuagao, reconhece-se explicitamente a possibi-
lidade de dessumir proibi¢oes probatérias diretamente da Cons-
tituicdo, independemente de uma prévia configuracdo sob o
plano legislativo ordinario. Este o ponto de maior interesse numa
perspectiva comparativa (AVOLIO, 2015, p. 56).

Nelson Nery Junior, ao analisar o direito aleméao, entende que devem
ser impostas restri¢des a obtengao da prova no Processo Civil, com vistas ao
respeito dos direitos personalissimos e fundamentais do cidadao, até mesmo
porque ndo mais possui vigéncia o principio da busca da verdade real e cita
alguns exemplos (NERY JUNIOR et. al., 2002, p. 302/303):

Exemplo da invalidade da prova é sua obtencado mediante ofensa
a um direito fundamental, garantido pela Constituigdo Federal
(Grundgeset), notadamente na GG 19, 2. Outros exemplos de
prova ilicita no direito alemao sdo dados pela doutrina e pela ju-
risprudéncia daquele pais: a) a gravagao de conversa telefénica
sem o consentimento dos participes; b) a exibicdo de fotografia
com ofensa a direitos gerais da personalidade; c) a leitura inde-
vida de diério pessoal; d) o depoimento de alguém que observou,
ilegalmente, o conjuge réu em sua propria casa; e) o depoimento
de uma testemunha sobre fatos que soube espreitando conversa
privada em segredo.

Possui énfase, no direito alemao, a aplicacao da proporcionalidade (Ve-
rhaltnismaBigkeitsgrundsatz) nas provas, na tentativa de abrandamento do
principio da proibicao da prova obtida ilicitamente, com uma similitude entre
os dois sistemas constitucionais (alemao e brasileiro), sendo essa incidéncia ve-
rificada ao serem “sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a dar-
se a solugao concreta mais justa...o desatendimento de um preceito ndo pode
ser mais forte e nem ir mais além do que indica a finalidade da medida a ser
tomada contra o preceito a ser sacrificado” (NERY JUNIOR et. al., 2002, p. 303).

4.2. Espanha

A doutrina espanhola, em sua maioria, tem posicao contrdria a admissi-
bilidade das provas obtidas ilegalmente, ao considerar que os meios de prova,
quando ilicitos, ndo devem ser admitidos nos autos, mas se forem admitidos,
nao devem ser considerados para os fins da decisao judicial.

Segundo Torquato Avolio, citando Jacobo Lopez Barja de Quiroga, a
moderna doutrina espanhola pugna pela inadmissibilidade da prova obtida
ilegalmente, de forma bem abrangente, ou seja, ndo importa 0 momento pro-
cessual de sua admissdo ou incorporacao no processo, a prova ilicita ndo deve
ser admitida, bem como, independe do autor da violagdo, funcionario ptblico
ou particular, e também, se for em um processo civil ou em um processo penal
(AVOLIO, 2015, p. 60/61).
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A Constituigao Federal Espanhola de 1978 (art. 24), prevé o direito fun-
damental a prova, limitando-o & defesa, mas o Supremo Tribunal Constitucio-
nal Espanhol em 1984, no RTC 114/1984, decidiu ser possivel a utilizagdo de
gravacao telefonica, realizada por um chefe, de uma conversa em que fora su-
bordinado por um trabalhador subalterno, e isso levou a promulgagao da Ley
Organica Del Poder Judicial, de 1985 (art. 11.1), que estabeleceu “Nao surtirao
efeito as provas obtidas , direta ou indiretamente, violentando os direitos ou
liberdades fundamentais”, e mais a frente, em 2000, & promulgagao da Ley de
Enjuiciamento Civil Espanhola (arts. 283.3 e 287), que disciplinaram sobre as
provas ilicitas, ao asseverar que “Nunca se admitird como prova qualquer ati-
vidade proibida por lei” (TEIXEIRA, 2014, p. 126/128).

4.3. Franca

Existe a possibilidade de aplicacao da doutrina da inadmissibilidade das
provas ilicitas no Diploma Processual sobre as nulidades. O Cédigo de Pro-
cesso Francés (arts. 172 e 173), prevé a nulidade nos casos de violagao aos di-
reitos de defesa e deixa ao julgador, a defini¢do e o alcance da nulidade, isso
quanto a fase do processo

Alias, o ato considerado anulado serd excluido dos autos e impede o
magistrado de extrair dessa prova nula, elemento de sua conviccao, sob pena
de prevaricacdo. Nem mesmo os préprios advogados das partes podem utili-
zar a prova ilicita, sob pena de sangdes disciplinares (AVOLIO, 2015, p. 61).

4.4. ltdlia

A Constituicao Italiana nao prevé, de forma expressa, o direito funda-
mental a prova ou até mesmo a proibigao das provas ilicitas. Implicitamente,
na diccdo do seu art. 24, pode-se extrair esse direito fundamental (TEIXEIRA,
2014, p. 134/135):

Todos podem agir em juizo para tutela de seus préprios direitos
e interesses legitimos. A defesa inviol4dvel em cada estado e grau
de procedimento. Sao assegurados aos pobres, com as institui-
¢Oes necessarias, os meios para agirem e defenderem diante de
cada jurisdigao. A lei determina as condi¢des e modos para repa-
ragoes do erro judicidrio.

O direito fundamental a prova resta encontrado exatamente na expres-
sdo “os meios para agirem e defenderem”, definido por Mauro Cappelletti,
como a possibilidade de as partes “valer-se dos meios de prova reconhecidos
pelo ordenamento e, ao o tempo, impedir o legislador de por obstaculos irra-
zoaveis a prova em juizo” (TEIXEIRA, 2014, p. 135).
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Na sentenca n2 175 de 02/12/1970, a Corte Constitucional Italiana enten-
deu que cabe ao juiz verificar se prova apresentada é proibida por lei, segundo
a sua experiéncia. Ja na sentenca n2 34, de 06/04/1973, a Corte Constitucional
Italiana julgou e deliberou que o juiz ndo pode utilizar prova contraria a Cons-
tituicdo Federal. Na Corte de Cassacao, em Secdo Conjunta (decisdo n® 26795
de 28/03/2006), foi decidido nao reconhecer de gravagao de video no interior
do domicilio de alguém, sendo prova ilicita (TEIXEIRA, 2014, p. 135).

O Cédigo de Processo Penal Italiano (art. 191) estabelece a proibi¢do da
prova ilicita, bem como, o Decreto Legislativo 196 de 2003 (arts. 160, inciso 6
ell, inciso 2), que trata da protecao de dados pessoais, reza que os dados pes-
soais que forem obtidos com violagdo a normas ali estabelecidas, ndo podem
ser utilizados (TEIXEIRA, 2014, p. 136).

Lemos Teixeira expde que existem 3 correntes sobre a aceitagdo das pro-
vas ilicitas na doutrina e na jurisprudéncia italiana: a) as provas ilicitas sdo ad-
mitidas; b) as provas ilicitas nao sao admitidas; c) as provas ilicitas podem ser
admitidas. Como se v€, sao correntes distintas, uma prevendo a admissibili-
dade absoluta da prova ilicita, outra, a inadmissibilidade absoluta da prova
ilicita, e uma terceira, que entende pela admissibilidade relativa da provailicita
(TEIXEIRA, 2014, p. 136).

4.5. Portugal

Tal qual na Alemanha, a Constitui¢do da Reptblica Portuguesa (arts. 19,
25, e 32:8), fundamenta-se na dignidade da pessoa humana, considerando in-
violavel a integridade moral e fisica das pessoas, sendo nulas as provas obtidas
mediante tortura, coagao, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa, abu-
siva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas te-
lecomunicacées (AVOLIO, 2015, p. 61/62)

O Cédigo de Processo Penal Portugués (art. 126) disciplina os métodos
proibidos de prova, no mesmo sentido do que se encontra previsto na Consti-
tuigdo, tendo Torquato Avolio, inclusive, assegurado que a legislacdo de Por-
tugal seria a que possui maior afinidade com a doutrina e a jurisprudéncia
alema, construindo um processo penal baseado na inadmissibilidade das pro-
vas ilicitas (AVOLIO, 2015, p. 61/62).

4.6. Inglaterra

Na Inglaterra existe um confronto entre a busca da verdade e o modelo
adversarial, sendo este, no caso das provas, baseado na superagdo do conceito
de verdade objetiva, substituindo-o, pelo conceito de prova dialética, ou prova
como argumento, ou seja, a verdade formal.
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As regras da exclusao das provas pertencem ao regime adversarial, com
a garantia da concentracdo e da eficacia da audiéncia de julgamento, em que
as fontes das provas diretas e pessoais podem ser questionadas e avaliadas em
publico (DEU, 2014, p. 29/30).

Segundo Armenta Deu, na Inglaterra existem 3 tipos de provas que po-
dem ser excluidas do processo: a) hearsay (testemunho referido —a presenga de
testemunhas na audiéncia ptiblica para a confrontagdo e o interrogatério); b)
bad character (prova sobre o mau cardter —impede que se foque nos anteceden-
tes do acusado para utilizar delitos similares como elemento incriminatério); e
c) a prova ilegal (DEU, 2014, p. 30).

A doutrina inglesa tem uma postura mais de saneamento das provas,
enquanto a jurisprudéncia da Inglaterra prioriza a confiabilidade da prova, in-
clusive, com a convalidagao de algumas provas obtidas irregularmente, como,
por exemplo, a confissao do réu depois que a policia afirmou, falsamente, dis-
por de impressoes digitais comprometedoras (R.vs. Mason, 1987, 3AlIE.R,,
481), bem como, a comprovacao alcoométrica de ar inspirado, obtida mediante
intimacao (R. vs Delanay, 1988, e R. vs. Trump,1979). Nesses casos, os agentes
publicos podem até mesmo responder na corregedoria (nos casos citados,
eram policiais), mas essa conduta irregular da policia ndo autorizaria, por si s6,
a exclusao da prova (DEU, 2014, p. 31/32).

Em suma, a exclusao de provas obtidas irregularmente, nao é regra na
Inglaterra, e como sintetiza Teresa Armenta Deu (DEU, 2014, p. 32/33):

(...) poderia afirmar-se que a Inglaterra, como o resto dos paises
continentais europeus, moveu-se entre os extremos representa-
dos por defender a busca da verdade (Bentham e seus seguido-
res) em um extremo e, no outro, aqueles que excluem um amplo
namero de casos de tal busca, por afastar-se ou contrariar o mo-
delo adversarial.

4.7. Estados Unidos

A matéria sobra provas ilicitas nos Estados Unidos, passa pela tutela dos
direitos contidos em diversas Emendas: a IV, que trata sobre o direito a ndo
sofrer buscas e apreensdes indevidas; a V, que estabelece que a pessoa possui
o direito a nao declarar contra si mesmo; a VI, que exige o direito ser assistido
por um advogado; e a XIV, que estabelece o direito ao devido processo legal.
Na realidade, a protecao desses direitos termina em restringir a autoridade de
agentes publicos sobre as pessoas (DEU, 2014, p. 33).

Funciona nos Estados Unidos, a chamada regra de exclusao (exclusio-
nary rule), que, na verdade, ndo é considerada como uma regra legal, mas sim,
uma norma jurisprudencial (court-made rule), aplicivel ao processo penal, com
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uma forte influéncia do principio da razoabilidade. Segundo essa regra, os ma-
teriais de prova obtidos pela policia e que violem os direitos processuais cons-
titucionais previstos nas Emendas citadas, ndo poderdo ser aportadas e valo-
radas pelo Juiz, seja em processos federais seja em processuais estaduais. A
culpa ou a inocéncia do réu nao pode depender da andlise dessas provas
(DEU, 2014, p. 35).

Em consequéncia dessa regra de exclusao, surgiu a proibigao da admis-
sdo de provas derivadas de provas ilicitas, a conhecida teoria dos frutos da
arvore envenenada (fruits of the poisonous tree), sendo que a primeira ocorréncia
foi no caso da empresa madeireira Silverthorne Lumber Co. vs. United States (251
EUA 385), em que Frederick W. Silverthorne foi preso por suspeita de crimes
federais, quando agentes federais realizaram, sem mandado, buscas nos escri-
torios da empresa, apds a sua prisao, encontrando provas contra o réu. O go-
verno norte-americano reconheceu a ilegalidade da busca e entendeu que de-
veria devolver os documentos, mas que extrairia copias para utiliza-los em fu-
turas agoes judiciais. A Suprema Corte decidiu que a prova encontrada, por
ser ilicita, devia ser excluida do processo, e ndo mais utilizada no futuro (TEI-
XEIRA, 2014, p. 132/133).

A regra de exclusao influenciou também a legislagdo no processo civil
norte-americano e de outros paises. Em 1973, surgiu a Federal Rules of Evidence
(lei federal das evidéncias), que dispds em seu art. 402.que “toda prova rele-
vante é admissivel, salvo disposi¢do em contrario da Constituicao dos Estados
Unidos, de lei federal, por estas regras ou por outras regras prescritas pela Su-
prema Corte. A prova irrelevante ndo é admissivel”. Vale observar que os Es-
tados possuem, de igual forma, as suas regras de Evidéncia.

No ambito do processo civil, o instituto da proibi¢ao do uso de prova
ilicita é denominado de inadmissible evidence (evidéncia inadmissivel), e cum-
pre observar que a prova ilicita no processo civil norte-americano, segundo
José Carlos Barbosa Moreira, citado por Wendel de Brito Lemos Teixeira,
“quase sempre é admitida, salvo em casos excepcionais” (TEIXEIRA, 2014, p.
133/134).

O excesso de utilizagdo da regra de excecao levou a Suprema Corte
norte-americana a restringir a sua utilizagéo, e a partir da década de 80, com o
caso United States vs. Leon (468 EUA 897 — 1984), o referido colegiado entendeu
que a boa-fé excluia a possibilidade de se utilizar a regra de exclusdo, com a
manutengdo da prova nos autos. Observe-se que os policiais federais realiza-
ram busca com mandado na casa de Alberto A. Leon, sendo encontrada
grande quantidade de drogas. Com a invalidade futura do mandado, o Tribu-
nal da Califérnia utilizou-se da regra de exclusdo e anulou as provas. Apéds a
Suprema Corte, em grau de recurso, afastou a aplicacao da regra de exclusao
por entender que os policiais agiram de boa-fé (TEIXEIRA, 2014, p. 131-132).
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Verifica-se que existe uma tendéncia de restrigao do uso da regra de ex-
clusdo, principalmente nos Estados Unidos, e com isso, contempla-se uma
perspectiva de atenuagdo, e mantém a sua aplicagdo para casos extraordinarios
nos quais os agentes ptblicos possam ter atuado de forma dolosa ou intencio-
nal, como bem conclui Armenta Deu:

(...) a tendéncia do pais que opera como paradigma mundial em
matéria de prova ilicita, caminha na direcdo da eliminagao da
pratica da regra de exclusao, ou ao menos relega sua aplicagao a
circunstancias cada vez mais excepcionais, substituindo seu
marco de protecdo pela adocdo de remédios de natureza civil
(DEU, 2014, p. 175).

Conclui-se que ha uma tendéncia no Direito Comparado em se aproxi-
mar os sistemas juridicos da civil law e da commom law, com alguns pontos con-
vergentes, como define Lemos Teixeira:

Tendéncia a ndo disciplinar a proibigdo, ou nado, de prova ilicita
no ambito constitucional, deixando a matéria para o dmbito in-
fraconstitucional, ou para andlise do magistrado no caso con-
creto. Dos paises estudados (Alemanha, Estados Unidos, Italia e
Brasil), somente o Brasil prevé a proibigao ilicita no ambito cons-
titucional, tendo os demais paises versados sobre a matéria ape-
nas em ambito infraconstitucional (Espanha), ou no caso concreto
(Alemanha, Estados Unidos e Italia);

a) Tendéncia a nao utilizar regras estanques de proibicao, ou nao,
de provailicita (...);

b) Tendéncia a prever a admissibilidade, ou nao, da prova ilicita
apenas no caso concreto;

c) Tendéncia a utilizacdo da proporcionalidade (nos paises da ci-
vil law) e razoabilidade (nos paises da commom law) como meca-
nismo para a aferi¢do da admissibilidade, ou nao, da prova ilicita
no caso concreto (TEIXEIRA, 2014, p. 136/137).

Essas tendéncias possuem relevancia como comparativo com o que pro-
poe o comando constitucional brasileiro em face da proibicdo do uso das pro-
vas ilicitas e torna-se facil verificar que o Brasil adotou uma politica muito res-
tritiva, em que se fragiliza a prova considerada ilicita, independe do direito a
que se refere, o que mereceu uma amenidade por parte da jurisprudéncia e da
doutrina, ao aplicar o principio da proporcionalidade e o juizo de ponderacao,
nas hipéteses de conflito de principios e de direitos.

Eisso pode ser verificado, quando em alguns lugares a provailicita resta
admitida, total ou parcialmente, ou encontra-se com um potencial de aprovei-
tamento, conforme o caso concreto, além da possibilidade de incidéncia dos
principios da proporcionalidade e/ou da razoabilidade.
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5. CONCLUSAO

O direito é originado dos fatos e esses devem ser demonstrados no pro-
cesso para o fim de formar o convencimento do julgador na distribuicdo da
justica, e solucionar os conflitos de interesses, ao emergir com a importancia
das provas como instrumentos de efetividade do direito e de realizacdo da jus-
tica e identificar o sistema de valoracao das provas adotado no novo CPC.

Assume papel de relevo, o artigo 59, inciso LVI, da Carta Magna, quando
proibe a utilizagdo das provas obtidas por meios ilicitos, tendo o STF posicao
contréria a admissibilidade da prova ilicita no ordenamento juridico patrio,
por entendé-la despida de qualquer idoneidade juridica, sem poder influen-
ciar na convic¢do do julgador, ainda que em detrimento da verdade, mas em
prol de um processo justo, com o respeito aos direitos e as garantias funda-
mentais da pessoa humana, ao adotar a teoria dos frutos da arvore envene-
nada em nosso sistema juridico, ainda que, por maioria.

O principio da proporcionalidade, nascido com a ideia limitadora do
poder, no século XVIII, constitui em uma garantia da liberdade individual das
ingeréncias administrativas, com reflexos nas dreas administrativa e penal,
com foro constitucional, sendo decomposto em trés elementos ou subprinci-
pios: no principio da conformidade ou adequacdo de meios (se a medida é
apropriada e apta para atingimento dos fins a que se destina); no principio da
exigibilidade ou da necessidade (imprescindibilidade da medida para a con-
servagdo do direito); e no principio da proporcionalidade em sentido restrito
(se o meio adotado guarda razoavel propor¢ao com a finalidade perseguida).

A relagao entre o principio da proporcionalidade e a prova, reside no
fato de que aquele tempera o principio da proibicao da prova ilicita, sendo que
o STF limita a sua aplicacio no campo do processo penal, e mesmo assim, se
houver beneficio para o réu, em legitima defesa das liberdades publicas fun-
damentais.

Cada prova possui o seu valor especifico e devera sofrer a analise do
julgador, com atribuigéo respectiva de valor. Existem sistemas processuais de
valoracao: o critério legal (o juiz é quase um automato aferindo as provas se-
guindo uma hierarquia legal com resultado automaético); o da livre convicgao
(prevalece a intima convicgdo do juiz, baseada até mesmo em suas impressoes
pessoais, permitindo, inclusive, o convencimento extra autos e contrario as
provas das partes, além de nado exigir a fundamentagdo de seu convenci-
mento); e o da persuasao racional.

O sistema praticado no Brasil é o da persuasao racional ou do conven-
cimento racional motivado, em que o julgamento deve ser fruto de uma ope-
racgdo légica com base nos elementos de convicgdo existentes no processo e
devidamente motivado, mas sempre tendo o juiz um limite nas provas cons-
tantes dos autos e nos pedidos apresentados por autor e réu.
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Com a Constituicdo Federal, passou-se a adotar, no Brasil, uma visao
restritiva no tocante & admissibilidade de provas ilicitas (devendo ser enten-
dido também quanto as provas ilegitimas), ndo as considerando como sufici-
entes para demonstrar fatos ocorridos, ainda que criminosos, conforme leitura
do artigo 59, inciso LVI, pensamento este, que deve sofrer mitigagio através
da equidade, para amenizar o rigorismo excessivo da lei e considerar a vali-
dade dessas provas, conforme as questdes em debate.

A hipétese, portanto, atrai a existéncia de colisao de principios e de di-
reitos fundamentais, o que reclama o balanceamento de valores e de pesos, a
fim de descobrir qual o que deve prevalecer, por uma operagdo com base no
principio da proporcionalidade, com a aplicagdo da corrente intermedidria em
que a prova ilicita teria admissdo conforme os valores morais e juridicos em
jogo, presente a relevancia do direito, com questdes de alta carga valorativa.

Nesse contexto, o STF vem admitindo a utilizagao de provas obtidas por
meios ilicitos, apenas com a finalidade de defesa de liberdades ptublicas fun-
damentais, com o afastamento da ilicitude da prova diante da presenca de
causas excludentes de ilicitude, em prol do principio da inocéncia, como é o
caso do seu uso em legitima defesa.

No processo civil deve ser possivel a utilizagao da prova ilicita ou ilegi-
tima, desde que ndo se estimule a prética da violéncia ou da fraude, mas com
o favorecimento da busca da verdade real, e incide o principio da proporcio-
nalidade, com a observagao do que seja razoavel, proporcional, necessario e
adequado, e a ponderacao da anélise dos choques de direitos e principios, com
a escolha daquele mais relevante, de maior peso e valor.

Ainda no processo civil, o artigo 422 do CPC de 2015, permite a prova
feita por reproducdo mecanica, fotografica, cinematografica, fonografica ou de
outra espécie, desde que aquele contra quem foi produzida a prova, admita a
sua conformidade, ndo apresentando impugnagao.Com essa previsao, a juris-
prudéncia traz decisdes conflitantes: umas, com a admissdao da gravacao,
desde que mera reprodugdo de conversa mantida, gravada por um dos inter-
locutores, sem atrair a interceptagdo telefdnica ou outro meio considerado ile-
gal; outras, como a do STF, que apresenta entendimento de ilicitude da grava-
¢do sem o consentimento do outro participante da conversa por desrespeito
da inviolabilidade da vida privada e da intimidade.

Deve ser inserida como melhor proposta de solucdo para essas colisoes,
a aplicacao do principio da proporcionalidade seja no campo processual civil
seja no processual penal, sempre em busca da verdade real, como elemento de
justica e de efetividade do direito. Registre-se que, em relagdo ao préprio pro-
cesso penal, pode-se ir mais distante, com a aceitacao, inclusive, da intercep-
tagdo telefonica, ainda que sem autorizacao judicial, desde que o direito em
questdo assim o exija, pela sua relevancia e valor.
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O juizo de ponderagao, portanto, consiste na férmula mais acertada
para fazer encerrar as questoes dessa estirpe, fazendo-se gravitar na 6rbita da
proporcionalidade, a equacdo do problema, e utiliza a razoabilidade, a ade-
quagao, e a necessidade, para o fito de oferecer o peso e o valor imprescindiveis
dos direitos em debate, com a prevaléncia do mais valoroso e relevante, como
pura expressdo social, na busca da certeza, da sensatez, da coeréncia, da jus-
tica, em suma, da real verdade.

As provas ilicitas possuem diferente enfoque no direito comparado,
guardando algumas similitudes.

O excesso de utilizagdo da regra de excecdo levou a Suprema Corte
norte-americana a restringir a sua utilizacdo, a partir da década de 80, existindo
uma tendéncia de restricdo do uso da regra de exclusdo, principalmente nos
Estados Unidos, e com isso, contempla-se uma perspectiva de atenuacao, dei-
xando a sua aplicagdo para casos extraordinarios nos quais os agentes ptblicos
possam ter atuado de forma dolosa ou intencional.

Ha uma tendéncia no Direito Comparado em se aproximar os sistemas
juridicos da civil law e da commom law, com alguns pontos convergentes, Essa
tendéncia possui relevancia como comparativo com o que propde o comando
constitucional brasileiro em face da proibicao do uso das provas ilicitas e torna-
se facil verificar que o Brasil adotou uma politica muito restritiva, em que se
fragiliza a prova considerada ilicita, independe do direito a que se refere, o que
mereceu uma amenidade por parte da jurisprudéncia e da doutrina, ao aplicar
o principio da proporcionalidade e o juizo de ponderagéo, nas hipéteses de
conflito de principios e de direitos.
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