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RESUMO

O presente projeto de pesquisa é dedicado ao emprego de provas ilicitas no processo civil
brasileiro & luz do principio da proporcionalidade e das regras e principios da Constituicao
Federal de 1988. Parte-se da impressdo de que uma restricdo absoluta a tal emprego pode
levar a situacdes em que decisbes ndo razoaveis, desproporcionais, injustas sejam de fato
proferidas, e, além disso, aceitas e garantidas constitucionalmente. Para refletir acerca da
validade do uso de provas ilicitas, bem como sobre o estatuto das normas que, como regra
ou principio, o vedam, percorrem-se aspectos tedricos destacados em importantes estudos
sobre o tema. Entre as questdes levantadas, discorre-se sobre a importancia da prova
enquanto direito fundamental em nosso ordenamento juridico. Merece atencdo, em seguida,
0 proprio conceito de “proporcionalidade” e os subprincipios que o integram na aplicagdo ao
caso concreto. Ao se observar, por contraste com o processo civil, o tratamento do assunto
no ambito do Direito Penal, questiona-se até que ponto e em que sentidos também ali se
evidencia o principio da proporcionalidade. Breve apanhado de teorias e jurisprudéncia
pertinente ao tema na Alemanha e nos Estados Unidos serve de cotejo com uma amostra de
jurisprudéncia brasileira acerca das provas ilicitas no ambito do processo civil. Como
resultado, apontam-se argumentos que podem embasar uma flexibilizacdo da proibigdo de
seu emprego em nosso pais no contexto do Direito Civil, de modo a admiti-lo em situagfes

excepcionais, resguardado o principio da proporcionalidade.
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ABSTRACT

This research project is dedicated to the use of illicit evidence in the Brazilian civil process in
the light of the principle of proportionality and the rules and principles of the Federal
Constitution of 1988. It is based on the impression that an absolute restriction on such
employment can lead to situations in which unreasonable, disproportionate, unfair decisions
are in fact made, and, moreover, accepted and constitutionally guaranteed. To reflect on the

validity of the use of illicit evidence, as well as on the status of norms that, as a rule or principle,
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prohibit it, theoretical aspects highlighted in important studies on the subject are covered.
Among the issues raised, we discuss the importance of proof as a fundamental right in our
legal system. The very concept of "proportionality" and the sub-principles that integrate it in
the application to the specific case deserve attention. When observing, in contrast to the civil
procedure, the treatment of the subject in the context of criminal law, it is questioned to what
extent and in what senses also there the principle of proportionality is applied. A sample of
theories and jurisprudence related to the subject in Germany and the United States serves as
a comparison with a sample of Brazilian jurisprudence on the employment of illicit proofs in the
civil proceedings. As a result, arguments are pointed out that can support a more nuanced
approach to the prohibition of their employment in our country in the context of Civil Law, in
order to admit it in exceptional situations, always guarding the principle of proportionality.

Keywords: lllicit Proof. Civil proceedings. Principle of Proportionality.
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INTRODUCAO

No Brasil, é frequente nos depararmos com o assunto da admissibilidade das provas
ilicitas em processos. A questdo sai dos tribunais e invade a midia em geral, uma vez que
muitos dos casos envolvem figuras importantes da politica brasileira. Ao estudioso do direito
mostra-se fundamental alcancar uma perspectiva mais aprofundada do que reportagens, nao
raro sensacionalistas, oferecem ao publico em geral. Esta pesquisa, voltada sobretudo para
0 processo civil, pretende contribuir neste sentido, buscando responder as seguintes
questdes: qual é a importancia da prova enquanto direito fundamental em nosso ordenamento
juridico? E valido admitir provas ilicitas no processo? Se sim, em quais situacdes seria vélida

a sua admissibilidade e consequente utilizagdo para se julgar o caso concreto?

Para buscar compreender melhor a questdo da ilicitude das provas no contexto do
processo civil brasileiro atual, teremos como referéncia os principios e direitos fundamentais
que regem a Constituicdo Federal (CF). Em didlogo com importantes autores que se
expressaram sobre a questdo, procuraremos compreender as principais teorias existentes a
respeito da admissibilidade ou ndo das provas ilicitas no processo. Com isso, uma das
questdes que se colocam € se, de acordo com tais teorias, o disposto no inciso LVI, do art. 5°

da Constituicdo Federal deva ser tratado como principio ou como regra.

Servirdo de parametro para a compreensédo da especificidade do tema no Direito civil
brasileiro, de um lado, contrasta-lo com tratamento do assunto no ambito do Direito Penal. De
outro lado, apontaremos (muito brevemente, e apoiando-nos em estudos sobre o tema) em
quais tipos de casos a Alemanha e os Estados Unidos (paises mais referidos pelos autores
consultados no tocante a admissibilidade das provas ilicitas no processo) admitiram e
admitem as provas ilicitas. Nosso intuito com isso é ressaltar os argumentos ali utilizados para
justificar a admissibilidade das referidas provas nos respectivos casos. Por fim,
apresentaremos uma breve amostra de jurisprudéncia que exemplifique o modo como a

justica brasileira tem tratado as provas ilicitas no ambito do processo civil.

Nessa tentativa de descortinar e compreender os argumentos e fundamentos
utilizados pelos juristas e doutrinadores que defendem tanto a utilizacdo, quanto a inutilizagédo
das provas ilicitas no processo civil nos casos em apreco, partimos da hipétese de que nesse
ambito tem papel fundamental o principio da proporcionalidade. Por essa razao, ele recebera
uma atencdo especial. Com isso, esperamos contribuir para demonstrar por meio de
argumentos, dados e fatos se € ou nao valido admitir as provas ilicitas no processo a luz do

principio da proporcionalidade e da Constituicdo Federal.
DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 A prova como direito fundamental
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O Estado Democratico de Direito abrange, em praticamente tudo aquilo que por ele é
regulado, o constante embate de interesses envolvendo os cidadaos, que submetem os
conflitos dos quais fazem parte a apreciacéo do Poder Judiciario, ou seja, da figura do Estado-
juiz. Como consequéncia natural de tal situacdo, tém-se que, em cada um dos polos da
demanda, uma das partes tenta convencer o magistrado de que a sua versao dos fatos a este
apresentada € a verdadeira, e obter, por conseguinte, a sentenca mais favoravel possivel as
suas pretensdes juridicas. Como instrumento habil para permitir que as partes influenciem de
tal maneira a analise feita pelo magistrado, tem-se a prova, a qual pode assumir, entre outras,
as seguintes modalidades: testemunhal, pericial, documental, conforme dispde o Codigo de
Processo Civil (CPC) em seus arts. 442, 464 e 405 e seguintes, respectivamente. Mas o que

seria uma prova, e a que principios juridicos sua existéncia se relaciona?

Nessa esteira, interessante se faz explanar como a prova é conceituada por alguns
renomados juristas. Na definicdo exposta a seguir, Arenhart e Marinoni apontam o carater
reconstrutivo atinente a prova quando juntada aos autos do processo, permitindo, dessa
forma, ao juiz exercer a sua incumbéncia, qual seja julgar a lide: “a definicdo de prova vem
ligada a ideia de reconstrucdo (pesquisa) de um fato, que é demonstrado ao magistrado,
capacitando-o a ter certeza sobre o0s eventos ocorridos e permitindo-lhe exercer a sua

fungdo”.!

Tal instrumento constitui um direito fundamental assegurado aos litigantes, em funcéo de
dois fatores. O primeiro destes é a impossibilidade de se retornar aos fatos e se verificar como
estes exatamente ocorreram (LOPES JUNIOR, 2010, p. 521); o segundo provém da
necessidade de se manter um julgamento justo e imparcial, de sorte que o juiz se atenha
apenas ao conteudo constante das provas juntadas aos autos e das demais informacdes
contidas nestes (art. 371, caput, CPC). Ademais, as provas (ou os indicios apresentados como
tais) jamais poderao ser ignoradas pelo juiz, uma vez que, seja para declarar que ndo provam
determinado fato, ou que o provam, o magistrado ter4 que se manifestar motivadamente a
respeito delas (art. 93, inciso IX da CF). Além desta exigéncia, outras, como a vinculacao da
decisdo aos principios e regras constitucionais e processuais concernentes ao Sseu

convencimento (art. 11, caput, CPC), hdo de ser por ele observados, objetivando-se, dessa

1 Arenhart e Marinoni (2019, p. 65). Em outra definicdo de Marinoni, desta vez em coautoria com Mitidiero, é
destacado o carater legalista que devera revestir a prova, sendo necessaria sua conformidade para com os
parametros estabelecidos pelo direito: trata-se de um “meio retérico, regulado pela legislagdo, destinado a
convencer o Estado da validade de proposi¢cdes controversas no processo, dentro de parametros fixados pelo
direito e de critérios racionais” (MARINONI e MITIDIERO, 2011, p. 334). J& Scarpinela Bueno tem em conta um
conceito mais abrangente quanto aquilo que pode ser considerado como prova, abarcando tudo o que possa
interferir na decisdo que venha a ser proferida pelo juiz: “tudo o que puder influenciar, de alguma maneira, na
formacgé&o da convicgdo do magistrado para decidir de uma forma ou de outra, acolhendo, no todo ou em parte, ou
rejeitando o pedido do autor” (SCARPINELLA BUENO, 2010, p. 261).
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forma, impedir que decisBes infundadas, arbitrarias, ndo razoaveis, desproporcionais ou

injustas sejam proferidas.

Tendo isso em mente, € de se perguntar se, no ambito do processo civil, ndo haveria
possiveis excec¢des ao preceito que, elencado em nossa Carta Magna - nomeadamente no
art. 59, inciso LVI da Constituicdo Federal - veda a admissibilidade das provas ilicitas, ndo
importando a qual area este processo esteja vinculado. Nossa impresséao é de que tal restricdo
absoluta pode levar a situacBes em que exatamente as formas de decisao a serem evitadas
- ndo razoaveis, desproporcionais, injustas - sejam de fato proferidas, e, além disso, aceitas
e garantidas constitucionalmente. Contudo, que argumentos embasariam tal
excepcionalidade? Essa questdo, para cuja resposta pretende-se contribuir com este estudo,

requer observarmos como a prova € prevista no ordenamento juridico brasileiro.
2.2 A previsdao legal da prova

Diante da importancia que a prova assume para o Estado Democratico de Direito e
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, foi necessario que se procedesse a sua
previsao legal, assegurando tal direito aqueles que vierem a compor a lide, conforme
estabelecido no art. 369 do CPC:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que
se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicc¢do do juiz.

Note-se que, de acordo com o dispositivo acima transcrito, ndo apenas as provas
elencadas no CPC, mas sim as provas previstas em toda e qualquer lei serdo admitidas no
processo. Além disso, serdo também aceitas as moralmente legitimas, conceituadas, de
acordo com Arenhart e Marinoni (2019, p. 285), como as provas que ndo estao previstas em
lei alguma, mas que estdo em conformidade para com o direito, sendo por essa razdo
admitidas no processo. Em sintese, os autores ressaltam a necessidade de todas as provas
- tanto tipicas quanto atipicas - obedecerem as exigéncias previstas no ordenamento juridico,
tornando-se, dessa forma, legais, e, ao mesmo tempo, constituindo um limite ao direito a

prova, para que este nao seja exercido de modo abusivo. ?

Vale lembrar que a prova é, também, garantida - embora de modo implicito -,
constitucionalmente, estando elencada entre os direitos fundamentais. Tal entendimento se
depreende a partir da leitura do seguinte dispositivo, qual seja o art. 5°, inciso LVI da CF: “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados

o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. (grifo nosso). Jodo

2 “Quando o art. 369 alude a meios moralmente legitimos, ndo esta contrapondo o que é legal com o que é moral,
mas sim dizendo que esses meios (moralmente legitimos) sdo aqueles que ndo estdo expressamente tipificados
na lei. Tais meios, dessa forma, sédo as provas atipicas” (ARENHART e MARINONI, 2019, p. 286).
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Batista Lopes (2007, p. 166-168) salienta que o direito a prova decorre, dentre outras, das
seguintes garantias processuais e constitucionais: devido processo legal,® contraditério e
ampla defesa®*, paridade de armas,® acesso a justica® e — ponto que discutimos neste estudo

- a inadmissibilidade das provas ilicitas.

Vale destacar que a juncdo dessas garantias as demais processuais constitucionais
assegura o direito ao acesso a justica, previsto, também, na Constituicdo da Republica de 88.
Contudo, necessério se faz frisar que, como ocorre com qualquer outro direito, o que zela pela
ampla defesa, mais especificamente o direito a prova (mesmo quando licita) ndo € absoluto.
Dentre outros fatores, na auséncia de limites a tal principio o processo tramitaria por um
periodo demasiadamente longo. Tal impasse afrontaria diretamente outras garantias
fundamentais asseguradas pela Constituicdo Federal, como, por exemplo, a da razoavel
duracao do processo e da economicidade dos recursos publicos (CABELEIRA, 2010, p. 25).

Tendo em vista os principios acima elencados, passa-se, entdo, a garantia cuja
pretensa excecdo constitui o escopo do presente trabalho. Tal garantia veda o aceite das
provas ilicitas em todos os tipos de processo, como se depreende do contetdo disposto no
art. 5°, inciso LVI da CF: “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

3 O devido processo legal pode ser entendido como um género do qual todos os demais principios processuais
constitucionais s@o espécies (NERY JUNIOR, 2013, p. 92). Por meio desse principio, visa-se garantir que todos
os cidadaos tenham acesso a um Poder Judiciario que se baseie na Lei para solucionar seus litigios, de sorte que
nenhuma parte seja beneficiada indevidamente ou receba qualquer tipo de privilégio quando de tal julgamento.
Busca-se um julgamento imparcial e justo ao maximo, além de garantir que o direito a defesa seja concedido de
forma ampla e irrestrita a todos os cidaddos (PORTANOVA, 1999, p. 145; PARIZ, 2001, p. 109). Garante-se, dessa
forma, que as partes fagam uso de seus direitos assegurados infraconstitucional e constitucionalmente, e, além
disso, que se torne legitima o exercicio da funcao jurisdicional, ou seja, da pacificagdo dos conflitos sociais através
do Estado (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA, 1998, p. 50; PARIZ, 2001, p. 109).

4 Por meio do principio do contraditério, busca-se garantir a isonomia entre as partes no processo, assegurando-
se sempre a cada uma delas o direito de se manifestarem e de serem ouvidas em juizo quando da resolugdo da
lide. Além disso, assegura também que as partes sejam cientificadas de todos os atos praticados no processo e
das informacdes atinentes a este, concedendo-se igualitariamente oportunidades para requererem producéo de
provas e influirem eficazmente na convicgao do juiz (PARIZ, 2001, p. 205-206). Como decorréncia do principio do
contraditério, tem-se o da ampla defesa, o qual proporciona a ambas as partes alegarem tudo o que interesse a
sua pretensao - no caso do autor - e a sua defesa - no caso do réu. Ato continuo, é concedido as partes o direito
de apresentar, em juizo, as provas que demonstrem a veracidade de tais alegag6es (NERY 2009).

5 Ora, é pelo exercicio do direito as provas que se permite que, em ambos os polos da demanda, seja exercida da
forma mais plena possivel a defesa dos respectivos interesses. Denomina-se principio da paridade de armas, em
sintese, tal garantia, a ambas as partes, da igualdade de oportunidades para se manifestarem em relagéo a tudo
aquilo que no processo for produzido, tanto em relacdo as manifestacdes da parte contraria, quanto as do
magistrado. Tal igualdade, ha de se ressaltar, sera garantida desde que respeitadas as posi¢cdes e cenarios em
que cada parte se encontra diante das particularidades do caso sob aprecia¢éo do julgador. Assim sendo, quando
em situacBes equiparaveis, o tratamento atribuido as partes devera ser o mesmo em relagao - dentre outros pontos
- as oportunidades, direitos, deveres e 6nus (FREITAS, 1996, p. 105; PARIZ, 2001, p. 108-109).

6 Por meio de uma explanacao sintética a respeito desse principio, é possivel aduzir que ele se traduz na garantia
de que todos os cidadaos indistintamente possam recorrer ao Poder Judiciario para que este solucione os seus
conflitos, sem excecgédo. Contudo, tal principio ndo se resume apenas a garantir que o mencionado acesso seja
assegurado: € importante proporcionar aos cidaddos uma justica que seja, de fato, justa. Em outras palavras,
busca-se, por meio do principio de acesso a justica que as solu¢bes dadas aos conflitos sociais sejam alcangadas
a luz das leis, principios e garantias que resguardam os direitos fundamentais dos cidadaos. Assegura-se, dessa
forma, um tratamento isonémico, democratico e justo aos individuos, solidificando-se, por conseguinte, tais valores
na proépria sociedade (PARIZ, 2001, p. 171-173).
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2.3 A prova ilicita: conceitos, motivos e problemética concernentes a proibicdo

Em sua conceituacéo a respeito da ilicitude da prova, Alexandre de Moraes aproveita,

também, para apontar uma subdivisao:

“As provas ilicitas ndo se confundem com as provas ilegais e as ilegitimas. Enquanto, conforme
ja analisado, as provas ilicitas sdo aquelas obtidas com infringéncia ao direito material, as
provas ilegitimas séo as obtidas com desrespeito ao direito processual. Por sua vez, as provas
ilegais seriam o género do qual as espécies sao as provas llicitas e as ilegitimas, pois
configuram-se pela obteng&o com viola¢do de natureza material ou processual ao ordenamento
juridico.” (MORAES, 2011, p.117)

Ja Arenhart e Marinoni definem de uma forma mais concisa (e ao mesmo tempo mais
ampla) a prova ilicita, sustentando, inclusive, que tal modalidade abrange igualmente as que
ferem tanto direitos materiais quanto processuais, ndo havendo, conceitualmente, distincdo
em relacio a essas duas ultimas "espécies" de provas ilicitas: “A prova é ilicita quando viola
uma norma, seja de direito material, seja de direito processual” (ARENHART e MARINONI,

2004, p.325). Para fins deste estudo, esta sera a concepg¢ao empregada.

Por sua vez, Fernando Capez, apresentando importantes exemplos desse tipo de
prova, chama atencao para o fato de que a sua obtencdo por meio de violagéo de principios
constitucionais resultard em sua macula’. Esse aspecto constitucional e principiol6gico sera
especialmente importante para nosso tratamento do tema da admissibilidade das provas

ilicitas no processo.

A possivel admissibilidade de tais provas no processo constitui um tema amplamente
discutido n&o apenas no Brasil, mas em diversos paises do mundo - paises estes, destaca-
se, que vivem sob regime democratico. O amplo debate a respeito deste tema (e a polarizacdo
entre determinadas correntes)® evidencia sua extrema importancia, a qual se da sobretudo
em razdo da colisdo entre direitos fundamentais que frequentemente ocorre quando uma

prova ilicita é obtida e apresentada em juizo.®

7 “Desse modo, serdo ilicitas todas as provas produzidas mediante a pratica de crime ou contravengdo, as que
violem normas de Direito Civil, Comercial ou Administrativo, bem como aquelas que afrontem principios
Constitucionais. [...] Assim, por exemplo, uma confissdo obtida por meio de tortura (Lei n. 9.455/97), uma
apreensdo de documento realizada mediante violagdo de domicilio (CP, art. 150), a captagdo de uma conversa
por meio do crime de interceptagéo telefénica (Lei n. 9.296/96, art. 10) e assim por diante.” (CAPEZ, 2016, p. 401)
8 Ha correntes que estabelecem que em nenhuma hipétese se deva admitir a prova ilicita em processo algum,
haja vista a proibicdo sem ressalvas constante do art. 5°, inciso LVI da CF, aplicando-se, dessa maneira, de forma
unitaria o conteudo disposto na Carta Magna (OLIVEIRA, 1999, p. 281; BONILHA, 2020). Uma outra corrente prega
gue o aceite das provas ilicitas seria inconstitucional, em raz&do de sua afronta a garantia que a proibe, devendo-
se, por conta disso, jamais serem utilizadas tais provas em juizo (GRINOVER, 2009, p. 371; BONILHA, 2020).
Uma outra corrente, por um lado, evocando a maxima male captum, bene retentum (“mal colhido, porém bem
conservado”), admite esse tipo de prova em fungédo de sua importancia para a descoberta da verdade. Por outro
lado, no ambito penal, em razéo do ilicito praticado para a obtengéo de tal prova, proceder-se-ia a puni¢édo do
responsavel pela producao desta (Rosenber, 1956, BONILHA, 2020).

9 Em suma, este embate coloca, de um lado, o direito lesado pela prova obtida ilicitamente, e, de outro, o direito
que tal prova busca resguardar. Ocorre que, em muitas dessas situagdes, a prova ilicita fere direitos que de fato
assumem um peso maior do que o direito que por meio dela se busca proteger, tornando-se cristalina a
necessidade de se inadmitir a utilizagdo de tal prova no processo, ainda que o contelido constante nesta seja
verdadeiro. Tal necessidade se da em razdo de um dos pressupostos basilares do Estado Democratico de direito,
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Destarte, j4 € demonstrada a importancia do dispositivo que veda a admissibilidade
das provas ilicitas, haja vista que néo apenas no Brasil, mas em diversos outros paises ao
longo da histdria, e até mesmo hodiernamente, foram e ainda sdo adotados regimes ditatoriais
e extremamente autoritarios, onde o desrespeito aos direitos fundamentais de inimeros
cidad&os eram e ainda s&o recorrentes. A vista disso, a Constituicio Federal de 1988 elencou
diversos principios e garantias fundamentais que de fato resguardam os direitos dos cidadaos,
optando-se, dessa forma, clara e corretamente pela protecdo desses direitos e garantias,
ainda que em detrimento da busca pela verdade no processo (ARENHART e MARINONI,
2019, p. 294).

N&o obstante, faz-se necessario ter sempre em mente e respeitar na préatica o fato
de que o direito busca, em tudo aquilo que por ele é regulado, o equilibrio e proporcionalidade
nas decisbes e dispositivos a serem proferidas e positivados, respectivamente. Nesse
diapaséo, relevante se faz recordar uma decisdo, bastante citada em discussdes sobre
ilicitude da prova, proferida em sede de mandado de seguranca, na qual o Superior Tribunal
de Justica procedeu a inadmissdo de uma prova ilicita que consistia em uma gravagao
clandestina (sem autorizacdo judicial e sem o consentimento daquela contra quem foi
produzida) de conversa telefénica da impetrante (do referido mandado) com o seu amante.
Na conversa, revelava-se que a mae intoxicava os filhos com calmante, para poder viabilizar

seu relacionamento adultero.'®

7

De acordo com Arenhart e Marinoni (2019, p. 298), tal julgado é extremamente
ilustrativo em funcdo da possibilidade de se apreciar seu contetdo a partir de trés angulos
distintos (a pretenséo punitiva do estado, o direito do marido, a necessidade de proteger as
criangas) e fundamentais para o debate quanto & excepcional admissibilidade de provas
ilicitas no processo civil. Diante disso, fundamental se faz expor a reflexdo dos autores
supracitados a respeito de uma outra visdo concernente a prova ilicita presente no referido
julgado, e, consequentemente, de um outro valor que esta poderia assumir: a dignidade dos
menores e seus direitos fundamentais assumem uma importancia indubitavelmente maior se

comparada a do direito da impetrante, qual seja a sua intimidade.!! Nesse sentido, razoavel

que se traduz na vedagéo de que a descoberta da “verdade” se dé a qualquer custo, com vistas a se garantir,
como acima exposto, o devido processo legal e os direitos fundamentais desse decorrentes aos cidadaos.

10 Transcrevemos parte da ementa: “ll - EMBORA ESTA TURMA JA SE TENHA MANIFESTADO PELA
RELATIVIDADE DO INCISO XII (ULTIMA PARTE) DO ART. 5. DA CF/1988 (HC 3.982/RJ, REL. MIN. ADHEMAR
MACIEL, DJU DE 26/02/1996), NO CASO CONCRETO O MARIDO NAO PODERIA TER GRAVADO A
CONVERSA A ARREPIO DE SEU CONJUGE. AINDA QUE IMPULSIONADO POR MOTIVO RELEVANTE,
ACABOU POR VIOLAR A INTIMIDADE INDIVIDUAL DE SUA ESPOSA, DIREITO GARANTIDO
CONSTITUCIONALMENTE (ART. 5, X)”. (Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA: RMS 5352 GO 1995/0003246-5).

11 “Se aceitarmos a tese de que a norma que proibe a prova ilicita jA& ponderou tudo o que havia a ponderar,
estaremos, forcosamente, impedidos de considerar as hipoteses referidas de maneira distinta. Porém, se
imaginarmos essa prova diante de uma acéo de altera¢&o da guarda dos filhos, seria pouco mais do que perverso
negar a sua eficacia para a protecdo dos menores. Ora, o Estado, além de ter de se preocupar com os direitos
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seria decidir, quando do conflito de direitos - em uma eventual acdo de guarda dos menores,
como aventado pelos autores -, pela admissao dessa prova, de sorte que os direitos que esta
visa proteger tenham a sua prevaléncia reconhecida. Tutelar-se-ia, assim, de forma

democratica e proporcional, os direitos e garantias colidentes no caso em analise.

N&o é de se causar espécie que um direito protegido pela prova ilicita resguarde
tamanha prevaléncia se comparado ao direito por ela lesado. Isso se d4 em razdo de os
conflitos apreciados pelo Poder Judicidrio apresentarem as mais variadas formas de
particularidades e necessidades, gerando, por conseguinte, cenarios em que 0S MesmMos
direitos poderdo assumir pesos distintos quando confrontados por outros direitos diante de
determinadas peculiaridades casuisticas.'? E de rigor, contudo, que os juristas e o Estado
adaptem a legislacédo, inclusive a Constituicdo Federal a tais anseios apresentados pela
sociedade com vistas a garantir a melhor tutela possivel dos direitos fundamentais que
prevalecam quando sopesados com outros direitos no respectivo caso concreto. Ademais, a
andlise quanto a necessidade de tal adaptacdo torna-se imperiosa em todas as leis que
regulem as mais variadas formas de relagdes interpessoais, tendo em vista a impossibilidade
de se hierarquizar e elencar quais direitos e em quais situa¢des teriam mais importancia do

que os demais, em virtude da imprevisibilidade supramencionada.

Revela-se inviavel, dessa maneira, a interpretagcdo e aplicabilidade absoluta de
qualquer lei ou preceito legal, como se estes abrangessem ad aeternum todo e qualquer
conflito de interesses que se destinam a regular. Uma tal postura, que correria o risco de se
desconsiderar direitos fundamentais na resolucéo do caso concreto, ha de ser revista quando
demonstrado que, caso ndo considerados proporcionalmente, direitos fundamentais sdo

desconsiderados na resolucdo do caso concreto.
2.3. Breve cotejo entre a prova ilicita no processo civil e processo penal

Como bem aduzido por Arenhart e Marinoni (2019, p. 297), a imprevisibilidade quanto
a posicao hierarquica que cada direito possa assumir no caso concreto torna-se ainda mais
evidente nas causas julgadas no ambito do processo civil, uma vez que nesta seara nao ha o
estabelecimento de um direito como hierarquicamente superior em relacdo aos outros que
venham a confronta-lo. Desse modo, é necessario que haja uma segunda ponderacgao a ser
realizada pelo juiz, a saber: levando em consideragéo as particularidades do caso concreto,

tendo em vista que a primeira - feita entre a prova ilicita e a descoberta pela verdade - se

fundamentais que a prova ilicita pode violar, ndo pode esquecer a dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais que podem depender, diante de certo caso concreto, da prova ilicita.” (ARENHART E MARINONI,
2019, p. 298, grifo dos autores).

12 Sobre isso, veja-se Reale (1999, p. 585): “Cada modelo juridico, em suma, considerado de per si, corresponde
a um momento de integragdo de certos fatos segundo valores determinados, representando uma solugdo
temporaria (momentanea ou duradoura) de uma tenséo dialética entre fatos e valores, solucédo essa estatuida e
objetivada pela interferéncia deciséria do Poder em dado momento da experiéncia social”.
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mostra insuficiente para uma tutela justa e proporcional dos direitos contrastantes. Essa
necessidade se da em razdo da auséncia de um direito previamente estabelecido como
superior no ambito do processo civil, restando como alternativa apenas a segunda

ponderacgdo acima mencionada®.

Situacao diversa desta é a que envolve o direito processual penal. Além do tratamento
dado pela Constituicdo Federal as provas ilicitas no processo, o préprio Cadigo de Processo
Penal reforgou, por meio do art. 157, que a admissibilidade de tais provas é vedada, in verbis:
“Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”. Autores como
Arenhardt e Marinoni (2019) defendem que, neste caso, a vedacgdo do uso de provas ilicitas
deva ser mais rigorosa. Mas, nesse caso, € de se perguntar: estar-se-ia com isso renunciando

ao principio de proporcionalidade?

Ora, a maior rigidez quanto a inadmissibilidade das provas ilicitas no Direito Penal
ocorre por dois motivos interrelacionados. O primeiro é que neste ambito ha a presenca de
um direito eleito como hierarquicamente superior aos demais: o direito a liberdade. Vale que
o carater excepcional atribuido ao direito penal, e garantido pelo principio da ultima ratio'4, se
da em razédo da gravidade da sancéo, isto é, da restricdo de liberdade que pode vir a ser
imposta aqueles que séo condenados em tal esfera. Tendo em vista que tal puni¢éo implica
a violagéo de tal direito (considerado maior que os demais), assumir-se uma posi¢ao contra a

ilicitude das provas ja seria a aplicagdo do principio de proporcionalidade.

O segundo motivo (relacionado ao primeiro) é o poder coercitivo de uma das partes,
qual seja, o Estado. Nesse sentido, o dispositivo que proibe a ilicitude das provas é importante
inclusive para garantir o equilibrio entre a acusacéo e a defesa no processo.'® Ao se vedar de
modo categorico 0 uso de provas ilicitas, visa-se evitar uma atuacao arbitraria e abusiva por
parte do Estado na tentativa de se comprovar a culpabilidade do réu, dissuadindo-se,
consequente e necessariamente, 0s préprios agentes estatais da pratica de atos ilicitos

(Arenhart e Marinoni 2019, p. 298).1° Tendo em vista, portanto, resguardar a dignidade da

13 "No processo civil a realidade é totalmente diversa, pois o autor pode afirmar desde simples créditos pecuniarios,
passando por direitos ndo suscetiveis de transformac¢do em dinheiro e direitos ndo patrimoniais, até direitos
absolutamente fundamentais para a dignidade humana" (ARENHART e MARINONI, 2019, p. 297).

14 Tal principio assegura que o direito penal sera aplicado apenas em casos excepcionais, ou seja, quando a lesédo
causada a determinado direito € tdo grave que o rigor das sanc¢des dos demais ramos do direito ndo é o suficiente
para reinstaurar a harmonia que, em razédo de tal lesdo, foi gravemente abalada na respectiva relagao juridica
(MAURACH, 1994, p. 34; CARRARD, 2013, p.19).

15 De um lado, se tem o 6rgéo do Ministério PUblico promovendo a acusacéo, ou seja, aguele que acusa tem a sua
disposicao todos os recursos providos pelo Estado para proceder a melhor acusagao possivel, ao passo que, do
outro, tem-se o particular sendo defendido por um advogado, que, por melhor que possa ser, ndo tera em tese
acesso aos recursos proporcionados ao Ministério Publico (ARENHART e MARINONI, 2019, 294).

16 'O direito penal ndo é sé a mais violenta forma de intervencdo do Estado na vida dos cidaddos, mas é também,
seguramente - e talvez por isso mesmo - a mais desastrosa forma de intervencdo do Estado na vida social"
(Queiroz 1998, p. 31). Para discusséo, veja-se Carrard (2013).
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pessoa humanal’, e equilibrar a desmesura entre direitos e contribuir para a paridade de
armas entre as partes, adota-se de forma mais rigida a vedacédo ao emprego de formas ilicitas
no processo penal. Em lugar de ser uma excec¢do ao principio, a vedacao estabelecida pelo
art. 59, inciso LVI da CF e no art. 157 do Cédigo Penal reveste as acbes penais de maior
proporcionalidade (ARENHART e MARINONI, 2019, p. 298).

Contudo, concordando-se com Voltaire, "é melhor correr o risco de salvar um homem
culpado do que condenar um inocente". Assim, tem-se optado que, em decorréncia desse
entendimento, é sustentado majoritariamente pela doutrina e jurisprudéncia (MORAES, 2003,
p. 97) que a prova obtida por meios ilicitos seré aceita quando destinada a provar a inocéncia
do réu no ambito do processo penal*®. Em tal situacé@o o poder punitivo do Estado e o direito
por tal prova violado, ao serem sopesados com o comprovado direito do réu a sua legitima
liberdade, acabam por ceder no respectivo caso concreto. Salienta-se que, mesmo nesses
casos aparentemente excepcionais, tal ponderacdo continua a ser feita com base no
postulado da proporcionalidade, constituindo-se, assim, em uma exce¢do a proibicdo das
provas ilicitas, mesmo no processo penal (ARENHART e MARINONI, 2019, p. 298).

Fundamental se faz consignar que, diante da desproporcionalidade causada pela
vedacéo absoluta de provas ilicitas no processo civil, quase todos os paises que adotaram tal
vedacdo procederam a sua mitigagédo. Para que essa flexibilizagéo fosse admitida, utilizou-se
como fundamento o entendimento advindo da corrente que é a favor, de forma excepcional,
da utilizacdo dessas provas por meio do principio da proporcionalidade.’® Mas em que

consiste precisamente este importante principio?

O principio da proporcionalidade - que possui como conddo ponderar os direitos,
principios e ou normas conflitantes em um determinado caso concreto, para assim se

evidenciar a prevaléncia de um destes em tal caso - é dividido em trés subprincipios:

17 Nessa esteira vao a posicdo e ensinamentos de Isabel Alexandre, citada por Carlos Cabeleira (2010, p. 55): "O
motivo é de carater historico e prende-se com a constatacdo de que o processo penal sempre tem sido o lugar
privilegiado para a pratica de abusos, dado estarem em jogo interesses vitais do Estado, que ele procura
salvaguardar utilizando a forca de que disp8e. O legislador constituinte tera tido consciéncia desses abusos e,
desejando satisfazer até as ultimas consequéncias as exigéncias da ideia de Estado de Direito, sacrificou a
verdade a dignidade da pessoa humana" (Isabel Alexandre, 1998, p. 242).

18 Casos que envolvem nomeadamente a prova ilicita pro reo, entende-se que o réu a utilizaria coberto pela legitima
defesa ou estado de necessidade (GRINOVER; FERNANDES; GOMES FILHO, 2007, p. 162; OLIVEIRA, 2008, p.
317; CECARELLI, 2011, p. 101; LOPES JUNIOR,).

19 O argumento para tanto € o de que, a fim de se assegurar a adequada tutela de direitos e valores que faziam
jus a tal amparo - e, por conseguinte, garantir a "justica no caso concreto” - premente se faz a aplicagéo de tal
postulado (ARENHART E MARINONI, 2019, p. 296).
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adequacdo?’, necessidade?’ e proporcionalidade em sentido estrito?®> (ALEXY, 2007;
CABELEIRA 2010, p. 137).22 O principio da proporcionalidade, embora implicitamente,

encontra-se positivado na Constituicdo Federal de 1988:

“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (Art. 5°, § 2° CF)

E notavel o carater evidentemente limitado que esse preceito constitucional atribui -
sem ressalvas - aos direitos, garantias e principios contidos em nosso ordenamento juridico.
Esse entendimento, compartilhado por autores como Alexandre de Moraes?* e Daniel
Sarmento®, se encontra sedimentado inclusive pelo STF.?6 Assim sendo, depreende-se de
tal dispositivo que a ndo interpretacdo e aplicabilidade absolutas concernem, também, a
garantia que inadmite a utilizac&o de provas ilicitas no processo. No Codigo de Processo Civil

(Art. 8°., caput), o principio da proporcionalidade se encontra explicitamente positivado:

“Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”

Somando-se isso ao fato de que (diferentemente do que ocorre no Direito Penal, como

acima vimos), no Direito Civil ndo ha um direito previamente eleito como hierarquicamente

20 O postulado da adequacéo diz respeito ao caso concreto. Nomeadamente, traduz-se na andlise acerca do grau
de efetividade apresentado por cada uma decisdes que o juiz possa vir a tomar quando do conflito de direitos ou
valores a cada situagdo. A luz de tal principio, prepondera o direito ou norma que conduza & decisdo mais justa,
adequada e proporcional possivel, sendo este o enfoque da analise quanto a eficacia (ALEXY, 2007; CABELEIRA
2010, p. 137).

21 Ja o principio da necessidade possui como escopo 0 exame acerca da gravidade do dano que venha a ser
causado por cada uma das decisdes possiveis de serem tomadas. Em outras palavras, esse subprincipio orienta
para a adocdo da medida que venha a resultar na menor lesdo possivel ao direito ou valor que venha a ser
sacrificado no caso concreto (ALEXY, 2007; CABELEIRA 2010, p. 137).

22 A proporcionalidade em sentido estrito prega que, diante do chogue de principios ou valores no caso concreto,
h& de se proceder ao balanceamento destes levando-se em consideracéo as singularidades do caso, e, assim,
atribuir prevaléncia aquele que apresente o maior "peso” em tal ponderacdo. Com base neste subprincipio, de
acordo com Alexy, torna-se possivel a aplicabilidade e coexisténcia harménicas dos principios e valores
elencados em determinado ordenamento juridico, principalmente quando colidem. (CABELEIRA, 2010, p.138-139).
23 Nessa esteira, vale citar os ensinamentos de Cambi (2006, p. 71): “E imprescindivel que o juiz se valha do
principio da proporcionalidade, pelo qual se faz o balanceamento dos interesses e dos valores constitucionais em
conflito, a fim de poder decidir qual dos direitos deve prevalecer e em que medida o outro deve ser sacrificado.
Desse modo, o principio da proporcionalidade € uma férmula que permite a interpretacdo sistematica da
Constituicdo, operacionalizando o equilibrio dos vérios valores e interesses, abstratamente contidos no texto
constitucional, que podem se contrapor diante das circunstancias particulares de cada causa”. Para discussao
sobre, veja-se Cabeleira (2010, p.139).

24 Quanto ao limite imposto aos direitos fundamentais, Alexandre de Moraes aduz o seguinte: "Os direitos e
garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna" (MORAES, 2003, p. 48).
25 Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento leciona que: “Ja se tornou lugar-comum a afirmacdo de que, apesar da
relevancia impar do papel que desempenham nas ordens juridicas democraticas, os direitos fundamentais ndo sao
absolutos. A necessidade de protecdo de outros bens juridicos diversos, também revestidos de envergadura
constitucional, pode justificar restricbes aos direitos fundamentais” (SARMENTO, 2005, p. 79).

26 "Na contemporaneidade, ndo se reconhece a presenca de direitos absolutos, mesmo de estatura de direitos
fundamentais previstos no art. 5°, da Constituicdo Federal, e em textos de Tratados e Convengdes Internacionais
em matéria de direitos humanos. Os critérios e métodos da razoabilidade e da proporcionalidade se
afiguram fundamentais neste contexto, de modo a ndo permitir que haja prevaléncia de determinado direito ou
interesse sobre outro de igual ou maior estatura juridico-valorativa". (HC 93250 / MS - MATO GROSSO DO SUL,
HABEAS CORPUS, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 10/06/2008, Publicag&o: 27/06/2008, Orgéo
julgador: Segunda Turma DJe-117 DIVULG 26-06-2008 PUBLIC 27-06-2008 EMENT VOL-02325-04 PP-00644)
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superior aos demais, a admissibilidade das provas ilicitas, no &mbito do processo civil, passa
a ser plausivel mediante determinadas condicdes, a saber: desde que somente em casos
excepcionais, nos quais o direito protegido pela prova ilicita prepondere em face do que por

esta foi violado.

Com a finalidade de se evitar a invocacao deturpada do principio da proporcionalidade
e a consequente admisséo indiscriminada e arbitraria das provas ilicitas no processo civil,
Arenhart e Marinoni (2019) elencaram 0s seguintes requisitos, cujo cumprimento seria
imprescindivel para tornar valida e necesséria a utiliza¢ao de tal prova: o valor do bem juridico;
a existéncia de outra prova capaz de demonstrar as alegacdes; a ponderagdo do direito
violado quando da obteng&o da prova.?” Outrossim, continua se inadmitindo de forma absoluta
as provas que violem direitos que seriam inviolaveis em qualquer situacdo. Denota-se isso em
razdo do requisito, dentre os demais, de a violagdo causada pela prova ilicita atingir apenas
direitos que, ao menos por determinacao judicial, seria licito violar. Impede-se, dessa forma,
como muito bem asseverado pelos autores, que uma prova obtida mediante tortura seja

admitida.

Vale reforcar que o0 necessario cumprimento desses requisitos faz com que a
admissibilidade da prova ilicita ocorra excepcionalmente e seja fruto de uma analise objetiva
acerca do caso, impedindo-se, dessa maneira, que tal decisdo se dé por meio de uma andlise
puramente subjetiva por parte do magistrado. Uma analise feita nesses moldes seguramente
permitiria que as provas ilicitas fossem aceitas indevida e indiscriminadamente, resultando-
se, assim, em um cenario de arbitrariedades e constante desprezo pelos direitos
fundamentais?®, o que inquestionavelmente ha de ser combatido e repudiado veementemente

sempre.
2.4 INADMISSAO DAS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO: PRINCIPIO OU REGRA?

Ao se adentrar nos estudos relativos as provas ilicitas, relevante se faz analisar em
gual modalidade normativa o preceito constitucional que as vedam se enquadra: principio ou
regra? Embora ainda ndo haja uma resposta concreta em relagdo a essa questao, é nitida a
sua importancia, tendo em vista que ambos os tipos de norma conduzem a formas

completamente distintas de aplicabilidade.

27 Quanto ao ultimo ponto, asseveram os autores: “a violagdo de um direito que ndo admite sequer restrigdo legal
€ mais grave que a violagdo de um direito que pode ser objeto de restricdo. Assim, ha distingédo entre a obtengdo
de um testemunho mediante tortura e a escuta ilicita de uma conversa telefénica — que pode ser licitamente
gravada com autorizagéo judicial (ARENHART e MARINONI, 2019, p. 299, grifo dos autores).

28 Justamente pelo compreensivel temor de um panorama como esse se instaurar, muitos juristas séo contrarios
a admisséao, ainda que excepcional, das provas ilicitas, como apontado por Francisco Luis Rios Alves (2013, p. 71)
gue cita os posicionamentos de Grinover (1976, p. 189) e Avdlio (2010, p. 79).
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Em uma colisdo de regras, uma delas serd ou deixara de ser aplicada de forma
absoluta, em uma ldgica de "tudo ou nada"?®, sem admitir sopesamentos entre ambas, ou
seja, em tal conflito, apenas a que for aplicada ao caso continuara em vigor no ordenamento
juridico, enquanto que a regra que ceder sera declarada invalida e excluida do sistema. J4 os
principios envolvem uma aplicabilidade maleavel, em que estes podem vir a se amoldar as
particularidades do caso concreto, sendo aplicado "na maior medida possivel". Em outras
palavras, mesmo que uma situacdo a ser regulada pelo principio ndo se encaixe exatamente
em seu conteddo previamente estabelecido, poderd se proceder a sua flexibilizagdo para
abarcar essas peculiaridades. Ademais, quando dois conflitos se contrapdem, a escolha por
um deles néo invalida o outro, permanecendo ambos positivados (DWORKIN, 2007, p. 42-43;
ALEXY, 2008, p. 93-94).

Vale trazer a baila uma amostra da argumentacado apresentada tanto por juristas que
entendem que a vedacao das provas ilicitas deve ser aplicada como regra, quanto de juristas
que entendem que tal preceito se trata de um principio. Nas palavras de Christian Stefan
Simons (2007, p. 144): "a norma juridica do art. 5°, LVI da Constituicdo Federal tem natureza
de regra, por ndo conter carga axioldgica e determinar comportamento ao seu destinatario por
meio de subsuncdo" (veja-se discussdo em CECARELLI, 2011). Em contrapartida, Avila
(2007, p. 103-104), ao articular sobre a prova ilicita pro reo, argumenta que tal possibilidade

se embasa na premissa de que se trata de um principio.3°

Pelo exposto, ao admitirmos a flexibilizacdo da aplicacdo da norma que veda a
admisséo de provas ilicitas, é evidente que estamos pressupondo o carater principiolégico de

tal norma.
2.8 UM OLHAR SOBRE A JURISPRUDENCIA NA ALEMANHA, NOS EUA E NO BRASIL

Segundo os autores consultados, no direito alemdo3' ndo ha uma regra ou principio
que trate especificamente das provas ilicitas no processo. Diante disso, foram estabelecidos
meios especificos para que conduzissem a resolucdo dos variados tipos de casos que se
enquadrassem em tal lacuna (AVILA, 2007, p. 164; CECARELI, 2011, p. 64). Um desses

meios é a chamada "teoria dos trés degraus".

29 “As regras sdo aplicaveis a maneira de tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra
¢é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou n&o é valida [...]" (DWORKIN, 2007, p. 39).
30 "Ora, se nessas situacbes é admissivel uma excecéo ao disposto no art. 5°, LVI da CF/88, pela necessidade de
ponderacédo de interesses com outro vetor constitucional, ndo ha davidas em afirmar que tal dispositivo configura
um principio, segundo a classificagdo de Alexy: o principio da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos. Ainda que a redacao do dispositivo parega apontar para sua configuracdo como uma regra (por estabelecer
uma norma para o caso concreto), por tras da regra ha o principio, que justifica a criagdo da regra”. (Avila, 2007,
p. 103-104).

31 Quanto as provas ilicitas no Ambito do direito alema&o, vale citar o caso das "setenta e duas gravagdes", julgado
em 03.06.1955 pela Kammergericht de Berlim, apresentado no periddico Neue Juristische Wochenschrift (NJW
1956, p. 26 ss) e discutido por Cabeleira (2010, p. 116). Uma desejavel pesquisa atualizada sobre a jurisprudéncia
e teorias sobre as provas ilicitas na Alemanha escapa ao ambito desta Iniciagéo Cientifica.
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Sob a 6tica dessa teoria, a intimidade do cidaddo é verificada em trés niveis distintos,
retratados em circulos concéntricos: a da vida privada stricto sensu, a da intimidade e a do
segredo, sendo que a prova obtida por meio de violacdo da Ultima ndo sera admitida no
processo®. Entretanto, a invasao nas duas primeiras esferas, desde que ndo se dé de forma
grave, ndo obstara o aceite de uma prova ilicita dai resultante. Além disso, sera necessario
que o direito por tal prova a ser protegido prevaleca, no caso concreto, em relacédo aquele que
tal prova viole, uma vez que no direito aleméao é utilizado o principio da proporcionalidade para
admiti-las no processo (ARENHART E MARINONI, 2019, p. 296). Cumpre esclarecer que, a
luz da teoria dos trés degraus, tal ponderacgéo é permitida apenas nos casos em que a prova
ilicita € apresentada em juizo por particulares e desde que tal ilicitude ndo resulte de uma
grave ou extrema violacdo de direitos humanos. J& no ambito dos agentes estatais, ndo €
permitido o referido sopesamento, ainda que a viola¢do tenha sido leve (COSTA JUNIOR,
2007, p. 29-31; CECARELLI, 2011, p. 65-66).

Nos Estados Unidos séo aplicadas as exclusionary rules (“regras de exclusao”), por
meio das quais se inadmite no processo as provas ilicitas que violem direitos garantidos pela
Constituicdo Norte-Americana. A criacéo de tais regras se deu com o intuito de se dissuadir
0s agentes policiais a infringirem a lei quando de investigagbes para produgdo de provas,
garantindo-se, assim, os direitos constitucionais dos cidaddos. Contudo, nas Ultimas décadas
tal entendimento tem sido flexibilizado, tendo-se observado que as provas ilicitas tendem a

ser apenas vedadas nos casos em gque tal medida seja considerada de fato necessaria.

Ressalta-se que as exclusionary rules tém sido majoritariamente entendidas como
aplicaveis apenas em litigios penais®3, e ndo em civeis ou naqueles que envolvam habeas
corpus (BLOOM; BRODIN, data, p. 235; CECARELI, Data, p. 61). Todavia, ainda que
admitidas nesses casos, a obtenc¢édo de tal prova implicara, de forma apartada, a punicédo pela
violagdo do direito quando da producédo dessa prova (CABELEIRA, data, p. 64). A decisdo
guanto a vedacdo ou admissibilidade de tal prova sera obtida por meio de uma apreciacéo
acerca das particularidades do caso concreto. Nota-se, dessa forma, a utilizag&o do principio
da proporcionalidade para se chegar a tal decisdo (ARENHART; MARINONI, 2019, p. 296;
CECARELI, DATA, p. 61).

32 De fora para dentro, com o menor grau de sigilo, a esfera da vida privada stricto sensu resguarda as informacgées
cujo conhecimento publico é indesejado pelo cidaddo detentor destas. Na proxima esfera - a da intimidade -
encontram-se as informacgdes que o individuo se sente a vontade para compartilhar apenas com pessoas que
tenham, de modo limitado, a sua confianga. Na Ultima e mais concéntrica esfera, denominada do segredo, sao
resguardados os detalhes de maior intimidade e sigilo do cidad&o, cujo compartilhamento se da apenas com as
pessoas em relagdo as quais ele deposite total confianga.

33 Nesse sentido, Avila (2007, p. 114) e Cabeleira (data, p. 55) citam a decis&o proferida pela Corte Burger no caso
United States v. Janis (1976).
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Ainda no ambito do direito norte-americano, relevante se faz destacar a criacdo da
teoria dos frutos da arvore envenenada (the fruit of the poisonous tree)®*. Essa famosa teoria
estabelece que todas as provas, ainda que licitas, porém, derivadas de uma ilicita, deverao
ser desentranhadas do processo.® Como excec¢des a essa teoria tém-se a do descobrimento
inevitavel (inevitable discovery exception) e descobrimento provavelmente independente
(hypothetical indepedent source rule). Enquadra-se na exce¢do do descobrimento inevitavel*®
a prova que, embora certamente vinculada a uma ilicita (desta derivada), tera desconstituida
a macula resultante de tal nexo, uma vez que sua obtencdo muito provavelmente suceder-se-
ia mesmo sem a existéncia da prova ilicita originaria. A prova derivada, nesses casos, sera
admitida no processo. Insta ressaltar que, embora se dé o aceite de tal prova, aquele que a
obteve sera responsabilizado legalmente pela conduta ilicita praticada quando da obtencéo
dessa prova (ARENHART e MARINONI, 2019, p.301-302). J& na excecédo do descobrimento
provavelmente independente, ndo ha a constatacao plena de que a prova subsequente a ilicita

esta vinculada a essa ou nao®’.

Também quanto a jurisprudéncia brasileira, apresentaremos ndo uma pesquisa
jurisprudencial exaustiva, mas alguns casos que, considerados ilustrativos pelos estudiosos
consultados, ilustram aspectos levantados nas secdes prévias deste estudo. No primeiro
deles, anterior a Carta Magna de 1988, procedeu-se ao desentranhamento da prova ilicita
para se resguardar o sigilo das comunicacdes telefénicas da recorrente, uma vez que as
gravacdes se deram sem autorizacdo judicial.®® O direito a tal sigilo foi entdo embasado no
art. 59, inciso Xll, da Constituicdo Federal/1988. No caso seguinte, versando mais uma vez
sobre gravacdo ilicita de uma conversa telefénica, ainda com fulcro no direito & intimidade ja
previsto no CPC e na Constituicdo anteriores, também preponderou o “direito da

personalidade e moralmente legitimo”, ao se decidir pela inadmisséo da prova.*®

34 Vejam-se 0s processos norte-americanos U.S. Supreme Court; 251 U.S. 385 (1920); Silverthorne Lumber Co.,
Inc., et al. v. United States; n. 358 (ARENHART; MARINONI, 2019, p. 299).

35 Tal vinculo resultaria na macula irreparavel da prova derivada, tornando-a igualmente ilicita. Urge salientar que
o fato objeto da prova derivada permanecera possivel de ser provado, porém, desde que por uma prova licita que
ndo resguarde vinculo algum com qualquer prova ilicita. De acordo com Arenhart e Marinoni (2019, p.300),
conforme os ensinamentos de Luis Galvez Mundz (2003), pode se definir uma prova derivada da ilicita como aquela
que, sem a obtenc¢édo da prova originariamente ilicita, ndo ter-se-ia obtido.

36 U.S. Supreme Court; 467 U.S. 431 (1984); Nix, Warden of the lowa State Penitentiary v. Williams; Certiorary to
the United States Court of Appeals for the Eight Circuit; n. 82-1651(ARENHART; MARINONI, 2019, p. 302).

87 Sendo assim, como bem pontuado por Arenhart e Marinoni (2019, p. 303), ndo estariamos, na verdade, diante
de uma excecao a teoria dos frutos da arvore envenenada, tendo em vista que entre ambas as provas conexao
alguma subsistiria. J& se encontra pacificado o entendimento de que tais excecdes devem ser aplicadas no Brasil,
como se depreende do seguinte trecho de um julgado do STJ: "a prova ilicita ndo contamina as provas produzidas
por fonte independente ou cuja descoberta seria inevitavel" (STJ, 5 Turma. AgRg no AREsp 1.280.071/MS. Rel.
Min. Jorge Mussi. DJE 07.05.19) (ARENHART; MARINONI, 2019, p. 303).

38 Recurso Extraordinario 85.439 — RJ — 22 Turma do Supremo Tribunal Federal — j. em 11.11.1977 — Rel. Min.
Xavier de Albuquerque) RTJ 84/609. Esse processo foi mencionado por Alves (2013, p. 66).

39 Recurso Extraordinario 100.094-5 — PR — 12 Turma do Supremo Tribunal Federal —j. em 28.06.1984 — Rel. Min.
Rafael Mayer. JB 153/35. Esse julgado foi igualmente citado por Alves (2013, p. 67).
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Contudo, mais recentemente, encontra-se decisdo que opta por admitir a prova ilicita
com base no principio da proporcionalidade, ponderando-se os direitos e garantias
conflitantes. Para tanto, na prépria ementa, adota-se a referida diferenciacdo (proposta por
Moraes, 2003) entre provas ilicitas e ilegais, e as primeiras se admite a aplicabilidade: “A
garantia da intimidade, de forte contetdo ético, ndo se destina a protecdo da torpeza, da

ilicitude, mesmo que se trate de um ilicito civil.” 4°
CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se considerar o tltimo julgado acima citado como indicio de uma timida tendéncia a
admissibilidade das provas ilicitas no &mbito do processo civil brasileiro atual. Destacamos a
menc¢do, no mesmo julgado que usamos como amostra, de varios dos aspectos tedricos
tratados ao longo deste artigo, que o relator consubstancia ao aplicar o principio de
proporcionalidade. Nos relatos acerca da Alemanha e dos Estados Unidos, notamos em
ambos os paises haver hipoteses em que se admitem as provas ilicitas. Em que pese a
diversidade dos argumentos ali utilizados para justificar tal admissibilidade, é notavel que
levam em conta também critérios de proporcionalidade (considerando qual direito assume um

peso maior quando do embate no caso concreto).

Pelo exposto nas se¢des anteriores, tal proporcionalidade leva em conta como parametros
os principios e direitos fundamentais que regem a Constituicdo Federal. Como visto, ao se
seguir teorias que admitam, em alguma medida a flexibilizacdo da vedac&o ao uso de provas
ilicitas, o disposto no art. 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal deve ser tratado ndo como
regra e sim como principio. Ao contrastar o tratamento de tal garantia constitucional no a&mbito
do Direito Penal e Civil, constatamos que, em primeiro lugar, mesmo no processo penal, se
abre uma excec¢éo a proibicdo do uso de provas ilicitas, que podem ser empregadas apenas
em beneficio do réu. De toda forma, vimos que tal exce¢éo (e o enrijecimento da proibicdo in
malam partem), ndo escapam ao principio da proporcionalidade, uma vez que aquela tem

como premissa a prevaléncia do direito a liberdade.

Tendo em vista esse panorama, faz-se razoavel pensar que da colisdo entre direitos
resultante da obtencdo ilicita da prova, quando o direito que se busca proteger por meio da
prova ilicita assumir, em situacdes excepcionais, um peso superior aquele cuja lesdo se deu
ao se obter tal prova, o descarte desta geraria uma lesdo muito maior se comparado ao seu

aceite, tornando-se a resolucdo da lide, ao se desconsiderar tal prova, injusta e

40 Apelacdo Civel n° 70004590683, TJRS, 22 Camara Especial Civel, Relator: NEREU JOSE GIACOMOLLI, Data
do Julgamento: 09/12/2002. Este caso foi tratado na Iniciagcao Cientifica de Bonilha (2020).
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desproporcional. Nesse sentido, parece-nos coerente mitigar o dispositivo relativo a

inadmissibilidade das provas ilicitas no processo civil.

Indispensavel se faz ressaltar que tal mitigacdo seria aceita apenas em casos
excepcionais em que a inadmissibilidade da prova ilicita se traduza em um flagrante e grave
desrespeito ao direito que esta visa resguardar no caso concreto. Ademais, o ideal € que tal
excecdo, a nosso ver, antes de passar a ser aplicada de modo sistematico nos casos
concretos apreciados e julgados pelo Poder Judiciario e demais formas alternativas de
resolucbes de disputas, seja prevista e positivada constitucional e infraconstitucionalmente.
Tais cuidados visariam evitar graves desrespeitos indevidos a direitos fundamentais téo

arduamente conquistados em nosso pais e no mundo.

E desta forma que, com este estudo, esperamos contribuir para demonstrar por meio de
argumentos, dados e fatos que nao é somente valido como também necessario admitir as
provas ilicitas no processo civil a luz do principio da proporcionalidade e da Constituicdo
Federal brasileira.
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