Algumas considerag¢oes quanto a prova obtida por meios ilicitos:

Uma leitura restritiva da garantia constitucional instituida no art. 5°,

inciso LVI da CF/88
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“O problema das provas ilicitas inclui-se entre os mais arduos
que a ciéncia processual e a politica legislativa tém precisado
enfrentar, dada a singular relevancia dos valores eventualmente em
conflito. De um lado, é natural que suscite escrupulos sérios a
possibilidade de que alguém tire proveito de uma agdo antijuridica e,
em ndo poucos casos, antiética, de outro, ha o interesse publico de
assegurar ao processo resultado justo, o qual normalmente impoe que
ndo se despreze elemento algum capaz de contribuir para o
descobrimento da verdade. E sumamente dificil, quicd impossivel,
descobrir o ponto de perfeito equilibrio entre as duas exigéncias
contrapostas.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito
processual: sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 121)
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1. Introducao

O presente estudo tem por escopo o exame da proibi¢cao do uso da prova obtida por

meios ilicitos no direito brasileiro.

Para concretizar essa andlise parte-se do conceito de prova como atividade

intelectiva inserida no raciocinio cognitivo e seu fim primordial de busca da verdade.

Serdo analisadas e comentadas as diversas teorias formadas no direito comparado e
absorvidas pela doutrina e jurisprudéncia patria para trato das provas ilicitas, verificando

assim da possibilidade de sua admissibilidade pelo direito brasileiro.

2. Cognicao e prova

E funcdo da jurisdi¢do, na conceituagdo classica, a pacificagdo social, mediante a
prolacio de decisdes justas'. Contemporaneamente, diante de um Estado Constitucional em
que a propria idéia de acdo como direito abstrato merece mitigagﬁoz, melhor parece pensa-
la a partir de seu fito de tutelar as necessidades do direito material, compreendidas a luz

das normas constitucionais.’

' Sobre a finalidade do processo, anota FRANCESCO CARNELUTTL: “ ‘Paz com justiga’ poderia ser, dessa
formula, o lema do Direito processual. Nem paz sem justica, nem justi¢a sem paz. Nada de paz sem justica
porque o processo, como se viu, ndo tende a compor o litigio de qualquer modo, e sim segundo o Direito.
Nada de justica sem paz porque o Direito ndo se aplica ou ndo se realiza por quem esta em conflito, e sim por
quem esté sob o conflito: supra partes, ndo inter partes; a fim de compor um litigio e ndo tutela um interesse.
Segundo esta formula, o quid novi da fungdo processual consiste na combinagdo dos dois elementos: paz e
justica.” (Carneleutti, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil, traduzido por Hiltomar Martins de
Oliveira. S@o Paulo: Classic Book, 2000, p. 373)

2 A esse respeito Luiz Guilherme Marinoni. Destaca-se parte das conclusdes: “Se ndo se pode aceitar a
perfeicdo dogmatica da idéia de agdo de direito material, também € indiscutivel que a teoria da agdo abstrata e
unica — ou de demanda indiferente ao direito material, caso se prefira — ndo estd de acordo com o Estado
Constitucional, os direitos fundamentais e a propria legislagdo processual. O que se impde, em outras
palavras, ¢ a existéncia de um direito a construgdo da acdo adequada a tutela do direito material e ao caso
concreto, o qual ¢ obviamente autébnomo em relagdo ao direito material, mas tem sua legitimidade dependente
da tutela jurisdicional de direito material” (Da ag¢do abstrata e uniforme a agdo adequada a tutela dos
direitos. Processo e Constituigdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. FUX,
Luiz; NERY JR., Nelson e ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 838-
869)

> MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil, vol. 1: teoria geral do processo. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 109.



Por sua vez, a tutela dos direitos e interesses juridicos depende diretamente da
atividade cognitiva do magistrado, entendida esta como um ato de inteligéncia na andlise e

valoragdo das alegagoes das partes e das provas aportadas aos autos.”

A tutela efetiva, justa e adequada dos direitos’ tem, portanto, na cognigio plena e
exauriente’ um eficaz instrumento potencializador quanto a certeza do direito

controvertido, “de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de coisa julgada.””

* WATANABE, Kazuo. Da cogni¢io no processo civil. 2 ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 58/59.

> O direito a uma tutela jurisdicional plena tem sido amplamente debatido pela doutrina patria e ¢ resultado de
uma gama de valores fundamentais que o compde. Sidnei Amendoeira Jr. aduz que a tutela jurisdicional
adequada ao Estado Constitucional deve ter como caracteristicas principais a efetividade, a justica e a
tempestividade (Poderes do juiz e tutela jurisdicional: a utiliza¢@o racional dos poderes do juiz como forma de
obtengdo da tutela jurisdicional efetiva, justa e tempestiva. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 30-32). Por sua
vez, Gustavo de Medeiros Melo, em bela obra, assevera que “o direito fundamental de acesso adequado a
justica significa a garantia de uma tutela legitima quanto ao seu comando (adequacdo a ordem juridica),
tempestiva quanto ao momento de prestacdo, universal quanto ao alcance social por ela proporcionado
(acessivel a todas as classes, com alcance de um contingente maximo de conflitos) e efetiva pelos resultados
materiais atingidos.” (O aceso adequado a justica na perspectiva do justo processo. Processo e Constitui¢ao:
estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. FUX, Luiz; NERY JR., Nelson ¢ ALVIM,
Teresa Arruda (Coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 691) Parece-nos, todavia, que a tutela
jurisdicional ideal devida pelo Estado resta melhor caracterizada pela efetividade, sob a perspectiva de
mitigagdo das desigualdades sociais existentes entre as partes e sua prestacdo em tempo razoavel; justica,
objetivamente, como protecdo decorrente da aplica¢do da lei dentro de uma interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico, tendo a Constitui¢do como norte; e, por fim, a adequagdo, adjetivo que também nos
parecer imprescindivel a caracterizar a tutela jurisdicional ideal prometida pelo Estado. Trata-se de conceito
muito mais enderecado ao legislativo que ao judicidrio, ja que cabe aquele o dever de criar meios processuais
propicios a tutelar os direitos ¢ interesses das partes.

® Adota-se assim a classificagdio de KAZUO WATANABE ao distinguir a cogni¢io a partir de dois niveis
distintos:

Horizontal (extensio): Diz respeito ao ambito do exame feito pelo juiz no que se refere ao conteudo da lide e
das matérias abrangidas, isto ¢, pressupostos processuais, condigdes da acdo e mérito do pedido. Pode ser
integral se analisa todas as questdes preliminares e de mérito postas a julgamento ou parcial se ¢ eliminada
de uma area toda de questdes. V.g., quando o autor busca a tutela jurisdicional para ver o réu condenado ao
pagamento de indenizag@o por danos extrapatrimoniais; o litigio tergiversard sobre uma série de questdes
preliminares e de mérito, sendo que sob o manto do procedimento ordinario podera o julgador decidir todas as
questdes sem qualquer limitagdo. Estaremos diante, portanto de uma hipdtese em que a cognicdo ¢ integral.
Em outros casos, no entanto, por conta de disposi¢ao especifica, apenas podera ser &mbito de exame do Juiz
uma parcela destas questdes; € o caso do art. 3°, §2°, do Dec.-lei n® 911/69, ao estabelecer que “na contestago
s0 se podera alegar o pagamento do débito vencido ou cumprimento das obrigagdes contratuais”. Estaremos,
nesta hipétese, diante de um nivel horizontal limitado de cognig¢@o, ou na expressdo do autor, de uma
cognig¢do horizontalmente parcial.

Vertical (profundidade): o plano vertical da cognigdo diz respeito a profundidade do exame da controvérsia
realizado pelo magistrado. Pode ser exauriente ou suméaria. Quando o juiz examina a controvérsia mediante
ampla produ¢do de provas, amplo contraditério, esgotamento dos recursos e impugnagdes, diz-se que houve
cogni¢do exauriente; quando o juiz analise uma questdo superficialmente, através de um juizo de
probabilidade e aparéncia, diz-se que houve cognicdo sumdria, ou seja, uma cogni¢cdo menos aprofundada.
Podera, ainda, haver “a cogni¢do em sua forma ténue e rarefeita, sendo mesmo eventual, que € a cumprida no
processo de execugdo.” (Idem, ibidem, p. 111/124)

" WATANABE, Kazuo. Idem, p. 113/114.




A atividade cognitiva, entendida, entdo, como ato intelectual que se processa na
mente do magistrado, deve ter nas provas acostadas aos autos suas maiores influéncias.
Diz-se deve, porque ndo apenas estas, como também as alegacdes e, até mesmo os pré-
conceitos do plano social, influenciam-no nessa atividade, em que pese os ultimos nao

possam, nem devam integrar suas motivagoes.

Abre-se breve paréntese para nao deixarmos duvidas quanto a nossa posi¢ao de que
0 processo cognitivo-probatorio ¢ diretamente influenciado pela formag¢do humana do
magistrado e, por regra e ndo por excecdo, o magistrado dé inicio a decisdo por intermédio
. .~ oy eq- 8 o . , . .
de sua intuicdo e sensibilidade sobre a causa’. E apenas em ato psicoldgico posterior que
ele busca formar um raciocinio l6gico-dedutivo para fundamentar, sem subjetivismos e

ideologias pessoais, o julgado.

E isso ndo deve trazer-nos estranheza ou perplexidade, até porque se trata de

. . 9 . .
realidade reconhecida por nossa Suprema Corte’. Todavia, alerta-nos ao cuidado que
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devemos ter na aplicacdo do principio probatorio do livre convencimento do juiz'~, no

¥ Nas palavras de Jerome Frank, “quando o juiz apresenta suas conclusdes, ndo poderemos saber ao certo se o
magistrado relatou os fatos que julga terem ocorrido. Suas conclusdes representam, apenas, o que o juiz diz
ter pensado a respeito dos fatos. E raramente, sendo nunca mesmo, saberemos se o que o juiz disse a respeito
de alguma questdo [de fato] realmente representa o que, na verdade, o magistrado pensa [sobre essa questdo]”.
Dentro do denominado realismo legal americano ainda destacamos o pensamento expressado pelo juiz
Hutcheson ao concluir que o magistrado “na verdade decide por intuicdo, por sensibilidade, ndo por
raciocinio; e o raciocinio aparece apenas quando ele redige a sua decisdo, o que ndo passa de uma apologia
para justificar sua decisdo para si mesmo. Trata-se de uma justificativa ex post facto.” (Apud KNIINIK,
Danilo. Ceticismo fatico e fundamenta¢do tedrica de um Direito Probatorio in Prova judiciaria: estudos sobre
o novo direito probatoério. Coord. Danilo Knijnik. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 13/14).

Com isso ndo queremos adotar o realismo norte-americano como convicg¢do, mas chamar a aten¢do para uma
realidade que por vezes é negada, como se simplesmente inexistisse: o juiz traz em sua formagdo humana suas
pré-convic¢des que mesmo que inconscientemente influenciam sua forma de analisar o comportamento das
partes, suas alegagdes e as proprias provas que se formam nos autos.

? Nesse sentido parte da ementa do Recurso Extraordinario n® 140.265/SP, de relatoria do Min. Marco
Aurélio: “Ao 6rgao investido do oficio judicante, cumpre idealizar, para a controvérsia, a solugdo mais justa
possivel, somente apds adentrando a dogmatica, com o fito de respaldd-la.” (2* Turma do STF, DJU de
23/02/1996)

' Embora nosso CPC mencione o livre convencimento em seu art. 131. Nosso sistema probatorio, como os
demais contemporaneos da cultura romano-germéanica vivem sob o regime da persuasdo racional que impde
ao magistrado a observancia das normas e das maximas de experiéncia, considerando ilegitima a convicgao
firmada exclusivamente na intui¢do. Nesse sentido: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo
civil, vol. 1. 4 ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 350.



intuito de “evitar que o convencimento judicial escape a toda forma de controle dogmatico

¢ a um real contraditorio”'".

Nessa perspectiva, a prova ganha contorno ainda mais relevante porque, deixando
de ser mero procedimento, transforma-se em instrumento de controle do subjetivismo e das
arbitrariedades, impedindo a formagdo de motivagdes sentenciais desapegadas ao que dos

12
autos consta.

O ato de limita¢do do direito a produgdo de prova deve ser visto, antes de qualquer
outra coisa, como ato de restricdo a cogni¢do, e, portanto, ’a racionalizacdo juridica da
e e g 13 , v~ A . aA .
conviccao judicial”’’, porque ¢ sobre esta que recairdo as conseqiiéncias da auséncia da

prova.

Acresca-se, ainda, que a restri¢ao a prova representa o evidente aumento da margem
de erro do raciocinio judicial; reitere-se, quanto mais amplo for o processo intelectual de
valoragdo das provas e alegacdes, maior serd, por conseqiiéncia logica, o grau de seguranga

da corregdo da decisdo judicial.

Sob a influéncia de que a limitacdo ao direito a produgdo da prova representa a
limitagdo do proprio processo cognitivo, com a conseqiiente mitigagdo da seguranca de
justica da decisdo, ¢ que se examinara a proibi¢ao de utilizagdo das provas obtidas por meio

ilicitos, insculpida no inciso LVI do art. 5° da Carta Constitucional.

3. A busca pelo convencimento

" KNIINIK, Danilo. Ceticismo fitico e fundamentagio tedrica de um Direito Probatério in Prova judiciaria:
estudos sobre o novo direito probatdrio. Coord. Danilo Knijnik. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
25.

2 A esse respeito recomenda-se: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre
apreciagdo da prova. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Org.) Prova Civel. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 51-64. E ainda José Carlos Barbosa Moreira que assim se manifesta: “Livre valoragdo da prova nio
significa, € claro, arbitrio judicial na reconstrugdo dos fatos. A rigor, talvez nem seja proprio aplicar o adjetivo
‘livre’, consoante ndo raro se faz, ao convencimento do juiz. O que se pode discutir, e na realidade se tem
discutido, com referéncia a este, € o grau de forga persuasiva que, uma vez valorada, deve a prova atingir para
justificar a afirmag@o ou a negag@o do fato a que ela concerne.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Alguns
problemas atuais da prova civil. Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 155)
3 Idem, ibidem, p. 25.



Ao aduzirmos que o direito a producdo de provas e suas (i)limitagdes trazem ao
grau de certeza do direito controvertido importante reflexo, remetemos o leitor,
naturalmente, a secular discussdo da busca da verdade pelo processo, que encontra

contornos mais filosoficos e psicologicos do que propriamente juridicos.

Nao almejamos, neste breve ensaio, discutir os contornos dos conceitos de verdade
e da conhecida classificacdo desta em ‘formal’ e ‘material’, o que comportaria estudo
proprio e talvez exercicio tdo arduo quanto o que despende a discussdo da ilicitude da
prova, mas com gratificacdo duvidosa, ja que ndo acreditamos que um proveito pratico
possa dela surgir se tivermos em mente o que realmente importa: A verdade ndo ¢ absoluta,

sequer fora do processo, jamais poderia sé-lo nele.'*

Provar, assim, ¢ convencer o magistrado quanto a certeza do fato. Esse
convencimento, como destacam CARLOS ALBERTO MOLINA € MARIANGELA GUERREIRO
MILHORANZA", processa-se por um juizo de probabilidade ou verossimilhanca; o processo,

portanto, satisfaz-se com a provavel verdade. Esperar mais seria torna-lo utopico.

Deve-se ao pensamento realista norte-americano (ou movimento de pragmatismo
juridico), a conclusdo de que o magistrado ¢, de certa forma, a testemunha da testemunha
que refere os fatos; assim, forma sua convic¢do as testemunhando. A busca pela verdade

absoluta, nesse panorama, demonstra-se ingrata.

O processo busca e se satisfaz com a verdade representada pela realidade
reproduzida pelas provas, indicios e convicgdes formadas sobre estas. Satisfaz-se, portanto,

com a realidade logica e juridica retratavel pela soma destes fatores.

No mais, o processo deve buscar a verdade, sem diferenciagdes. Como ja afirmou

certa feita JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, a verdade ¢ uma s6 e “dizer que o processo

' A esse respeito vale lembrar os ensinos de Michele Taruffo: “Qualunque verita 2 dunque in questo senso
relativa e non esistono fuori del processo verita assolute rispetto alle quali la verita processuale sai per
definizione qualcosa di meno.” (La prova dei fatti giuridici. Milano:Giuffre, 1992, p. 53)
" MOLINARO, Carlos Alberto; MILHORANZA, Maridngela Guerreiro. Da prova ilicita no Direito
Processual in Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, Vol. 393, Set-Out de 2007, p. 8.



penal persegue a chamada ‘verdade real’, ao passo que o processo civil se satisfaz com a
»16

denominada ‘verdade formal’, é repetir qual papagaio tolices mil vezes desmentidas.

Em suma, ndo deve a jurisdi¢do, enquanto tutora dos direitos materiais, buscar uma
verdade, comumente chamada de absoluta. Deve buscar o convencimento quanto a
(in)existéncia dos fatos, mediante equivalente oportunidade as partes. Convence-se dos
fatos, para, no passo de raciocinio intelectivo posterior, cercar-se de seguranga quanto a
escolha da norma de incidéncia a melhor solver o litigio e, apenas por conseqiiéncia € nao

por finalidade, alcangar a pacificagdo social.

4. Conceito de prova e meios de provar

Como o leitor ja deve perceber pelas linhas até aqui expostas, distanciamo-nos, no
presente ensaio, da teoria classica de que “probar es estabelecer la exitencia de la verdad; y
las pruebas son los diversos médios por los cuales la inteligencia llega al descumbrimiento

5518

1 . r . r ~ 7
de la verdad”'’, ou ainda que “a verdade é como a 4gua: ou é pura ou ndo é verdade™'®. Por

nao crermos na busca pela verdade absoluta, ndo a ligamos ao conceito de prova.

Provar é convencer. Convencer quanto a existéncia ou inexisténcia de um fato

juridicamente relevante ao exame do pedido. Nesse panorama, a prova serve como

: - . 19
instrumento de convic¢do a esclarecer o magistrado quanto aos fatos relevantes.

' 4 constitui¢do e as provas ilicitamente obtidas. Temas de direito processual: sexta série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 118.

7 SILVA, Carlos Martinez. Tratado de Pruebas judiciales. Buenos Aires: Editorial Atalaya, 1947, p. 21.

'8 A frase ¢ de Francesco Carnelutti (4 Prova Civil, Campinas: Bookseller, 2001, p. 52). Prossegue o saudoso
jurista: “... Quando a busca da verdade material esta limitada de tal maneira que esta ndo possa ser conhecida
em todo caso e com qualquer meio, o resultado, seja mais ou menos rigoroso o limite, ¢ sempre o de que ja
ndo se trata de uma busca da verdade material, sendo de um processo de determinacdo formal dos fatos. De
fato, sempre é possivel que em determinados casos o limite atue no sentido de impedir o conhecimento da
verdade material e de substituir esta com uma verdade juridica ou judicial; sendo assim: esta eventualidade é
suficiente para que ndo se possa atribuir o conhecimento da realidade dos fatos como resultado do processo de
determinag@o. Nao se pode buscar a verdade somente em parte: ou se busca de tudo, ou seja, busca-se até que
a encontre, ou o que se busca ndo ¢ a verdade.”

' Sobre a arte de provar concluiu Jeremias Bentham: ...”Es el arte de sacar conclusiones jutas de um hecho
con respecto a outro: se trata de saber si todos los hechosobservados corresponden entre si. Em matéria de
administracion, de legislacion, es evidente que no se puede proceder més que por via de conclusién
comprobarlos, de colocarlos en el orden debido para que se esclarezcan mutuamente y se deduzcazn sus
enlaces y sus consecuencias, constituye la base de la ciéncia administrativa y legislativa.



O Brasil, e como de rigor ocorre na Italia, expressa os meios legais de prova, mas de
forma meramente exemplificativa, aceitando, assim, os denominados meios atipicos de

prova.

Discordamos de OViDIO ARAUJO BAPTISTA DA SILVAZ que analisa os meios de
prova sob dupla dimensdo: ora sendo a atividade desenvolvida para produgdo da prova,
funcionando, na verdade, como fonte para extracdo dos motivos de convencimento; ora
como instrumento (meio) para obten¢cdo de conhecimento quanto aos fatos a serem

provados.

E a discordancia decorre, em especial, por nossa adesdo a distincao entre fontes e
meios de prova, formulada por SANTIAGO SANTIS MELENDO”', que afirma: as primeiras
atuam no plano fatico, existindo mesmo antes do ajuizamento da agdo; enquanto que 0s
meios constituem-se nos instrumentos pelos quais as partes buscam demonstrar a existéncia

de fatos controvertidos relevantes ao deslinde da causa.

Feitas essas premissas, para que diivida ndo paire quanto ao posicionamento que ora
se adota, cabe destacar que o legislador patrio optou pelos seguintes meios de prova
(tipificados): o depoimento pessoal das partes, a confissdo, a documental, a testemunhal, a

pericial e a inspecao judicial.

4.1. Prova atipica e o direito constitucional de provar

Como adito alhures, optou-se pelo regime aberto dos meios probatdrios, como se
depreende do texto do art. 332 do Cddigo de Processo Civil: “Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para

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

Em todos los casos la prueba es um médio encaminado a un fin.” (Tratado de las pruebas judiciailes. Vol. 1.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa, 1971, p. 22)

20 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil, vol. 1. 4 ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 352.

*! MELENDO, Santiago Sentis. La Prueba — Los Grandes Temas del Derecho Probatério. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas, 1987, p. 14.
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Admitem-se, assim, as denominadas provas atipicas ou inominadas™, isto €, meios
outros diversos daqueles mencionados na lei, desde que moralmente legitimos, a convencer

o magistrado quanto a (in)existéncia de fato que se busque provar.

Prova atipica ndo se confunde com a ilicita; a primeira ndo vem prevista no
ordenamento juridico como tal, ja a segunda, embora conste dos textos legais, foi adquirida

mediante infragdo a norma de direito material.

A doutrina italiana tem aceito de forma ampla a prova atipica. BRUNO CAVALLONE®
demonstra que a atipicidade ¢ instituto complexo que pode dar-se sob diversas formas:
mediante a admissdo de outras fontes materiais de prova, mediante a admissdo de
procedimentos probatorios ndo previstos em lei e através de formas raciocinios do juiz

também nao tipificados.

Conclusdo similar é de MICHELE TARUFFO** ao aduzir que a prova pode ser atipica
por se constituir em espécie (no sentido de fonte) ndo prevista na lei ou por ser colhida de

modo diverso da forma normatizada.

Para CAVALLONE™ ndo faria sentido falar em catalogo legal (seja taxativo, seja
exemplificativo), pela amplitude do catdlogo do Cddigo Civil Italiano que inclui na lei as
mais diversas espécies de meios probatorios. A conclusio idéntica chega Isabel Alexandre

ao examinar o Codigo Civil Portugués & luz das assertivas de CAVALLONE™.

Também, no Brasil, poderiamos chegar a conclusdo, em parte, similar a de BRUNO
CAVALLONE. E que analisando nossas fontes de prova nada nos restaria como atipico, ja
que qualquer prova decorre de documento, testemunho ou presuncdo firmada a partir
destes. Todavia, os meios procedimentais ndo sdo exaustivamente tratados na lei, dai a

importancia de continuar a tratar-se da atipicidade.

22 Segundo M. Taruffo (Prove Atipiche e convincimento del giudice in Rivista di Diritto Processuale,. Padova:
Cedam, 1973, p. 389), a expressdo innominata foi empregada originariamente por Mauro Cappelletti em La
testimonianza della parte nel sistema dell’oralita, Milan, 1962, I, p. 269.

3 Crtica della teoria delle prove atipiche in Rivista di diritto processuale, vol. XXXIII (II Serie) 1978, p. 689.
2 Prove Atipiche e convincimento del giudice in Rivista di Diritto Processuale,. Padova: Cedam, 1973, p.
392-395.

> Critica della teoria delle prove atipiche in Rivista di diritto processuale, vol. XXXIII (II Serie) 1978, p.
687.

26 ALEXANDRE, Isabel. Provas ilicitas em processo civil. Coimbra: Livraria Almedina, 1988, p. 39.



No mais, de se recordar que o direito a prova instrumentaliza duas garantias
constitucionais fundamentais, o direito de amplo acesso a justi¢a e o devido processo legal,
com o que a restri¢do ao direito de produzir prova atipica representa uma relativizagdo nao
prevista em lei a estas garantias.27 De outro lado, a vedagdo ao uso da prova atipica no

Brasil também afronta o art. 332 do Codigo de Processo Civil.

Exemplos mais conhecidos de provas atipicas sdo as provas emprestadas, os
indicios e o comportamento processual das partes, que nao serdo abordados

. . . 28
especificamente porque demandariam estudo apropriado.

5. Distribui¢cao do 6nus da prova e non liquet

Como ndo ¢ dado ao magistrado prolatar o non liguet romano, esquivando-se de
decisdo quando os fatos ndo estiverem comprovados, distribui-se entre as partes o onus

desta producao.

Trata-se de regra que sera de grande relevancia no momento do julgamento. Nao
sendo comprovados os fatos alegados pelas partes, recaird, sobre aquela que detinha, o
dever de provar o 6nus pelo insucesso no convencimento. As regras de distribuicdo do
dever de comprovacao dos fatos talvez seja a maior prova de que devemos, no plano

processual, contentar-nos com a verdade possivel ou provavel.

" Nao foi outra a conclusio de Isabel Alexandre ao examinar a questdo sob o holofote da constituigio
portuguesa, entendendo pela infringéncia ao direito de acesso aos tribunais previsto no art. 20°, n® a e 4 da
CRP. (ALEXANDRE, Isabel. Idem, p. 45/46)

** Para quem deseje aprofundar-se na matéria indica-se bela obra de Darci Guimardes Ribeiro (Provas
atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998). Ressalvamos apenas nossa reserva quanto a inclusdo das
presungdes dentre os meios atipicos de prova, por nés substituidos pelos indicios. Com bem expressa Barbosa
Moreira “... a passagem da prova (documental, testemunhal etc.) ao indicio faz-se através da qual se passa do
indicio a presungdo. Na primeira, trata-se de examinar e valor um quid material, sensivel, em que, por
hipotese, se acha representado certo fato, exatamente para alcangar o conhecimento do fato representado. Na
segunda, trata-se apenas de efetuar um raciocinio de tipo silogistico: o fato de cuja existéncia se indaga ndo
estd representado no indicio da mesma forma que este se encontrava representado no documento ou no
depoimento da testemunha; mas o indicio serve de premissa logica para a afirmagdo (ou a negagdo) do outro
fato. ... O indicio, para resumir, ¢ ponto de partida em confronto com a presuncdo, e € ponto de chegada em
confronto com a prova documental ou testemunhal. ...” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. 4As presungdes
e a prova. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p. 58-59)

Concordamos, todavia, com Darci Guimaraes Ribeiro que a diferenciag@o entre estes institutos é de extrema
complexidade e ainda hoje causa tormento na doutrina.



A busca por uma verdade absoluta poderia despender largo periodo de tempo e
demora na prestacao jurisdicional, com prejuizo e desvirtuamento da funcao jurisdicional,

mencionada no limiar do presente estudo.

O direito brasileiro adotou o regime estatico do 6nus da prova, distribuindo ao autor
o dever de provar os fatos constitutivos de seu direito (inciso I, do art. 333, CPC) e ao réu o
dever de provar a existéncia de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do

autor (inciso II, do art. 333, CPC).

Convivemos, ainda, com a possibilidade de inversdo do 6nus probatorio, que pode
dar-se ope judicis e ex vi legis. O microssistema, instituido pelo Coédigo de Defesa do
Consumidor, possui regras exemplificativas de ambas®’. Sdo inversdes dependentes da
conviccao do julgador aquelas baseadas no art. 6°, VIII, CDC; e, decorrem da lei, por uma
presuncao prévia estabelecida pelo legislador de dificuldade na producdo desta, as

inversoes estabelecidas nos artigos 12 e 14, bem como a do artigo 38 do CDC.

Essas inversdes decorrem, portanto, de uma presun¢do legal ou da convicgdo
pessoal do julgador no exame dos fatos, de que a parte contraria possui melhores condigdes
de produzir a prova devido a hipossuficiéncia da adversa.™
Recorde-se que a inversdao do dnus probatdrio ope judicis deve-se dar na abertura da

fase instrutoria do feito, oportunizando-se, sem surpresas ou retroatividade, a parte uma

efetiva possibilidade de produzir a prova cuja auséncia lhe prejudicara®’.

5.1. Teoria da carga probatdéria dinamica

A caracteristica estatica do 6nus probatdrio € de longa data questionada na doutrina

estrangeira. DANILO KNINIK®? lembra que, ja no processo civil romano cléssico, falava-se

* ALVES, Maristela da Silva. Esbo¢o sobre o significado do énus da prova no Processo Civil. Prova
judicidria: estudos sobre o novo direito probatério. KNIJNIK, Danilo. (Coord.) Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 210.

3 Lembre-se que as presungdes podem ser judiciais ou simples (praesumptiones hominis) ou legais
(praesumptiones iuris). Estas por sua vez, podem ser sub-dividas em presungdes legais absolutas (iuris et de
iure) e relativas (iuris tantum), conforme admitam ou ndo prova em contrario.

31 Nesse sentido, a titulo exemplificativo o Recurso Especial n. 662.608/SP, 4* Turma do STJ, rel. Min. Hélio
Quaglia Barbosa, j. em 12.12.2006, p. no DJ 05.02.2007, p. 242.



na denominada probatio diabolica por meio da acdo publicana, que admitia a aplicagao
moével do 6nus probatorio sempre que se apresentasse excessivamente dificil a uma parte a

comprovagao do fato juridicamente relevante.

Com base na idéia da distribuicdo mével do 6nus probatorio, floresceu na doutrina
argentina a denominada teoria da carga probatoria dinamica, que vem sendo recepcionada
em algumas decisdes prolatadas por nossos tribunais, em que pese ainda a auséncia de

previsdo legal®.

Para a referida doutrina, a prova deve recair sobre a parte que possui melhores
condicdes de provar. Nao se trata de inversdo do Onus probatoério, como uma visao
preliminar possa indicar, mas de conceder, excepcionalmente e de forma direta, o 6nus a
quem tem melhores condi¢des de comprovar o fato, seja por ser o Unico a possuir tais
meios, seja porque as dificuldades que a parte contraria (em geral, por motivos financeiros)

teria para fazé-la, na verdade acabaria por impedi-la de provar.

Como bem expressa DANILO KNUNIK®*, essa doutrina pode ser sintetizada sob dois
fundamentos distintos. De um lado, a igualdade material que o processo deve buscar para
as partes litigantes, com o que ndo ¢ incomum que uma parte por elevado poder econdomico
tenha maior facilidade na comprovagao do fato do que outra, e, de outro lado, o dever de
lealdade e colaboragdo das partes, as quais devem colaborar entre si para que o processo

chegue o mais proximo possivel da verdade.

O autor defende, por fim, sua aplicagdo no direito brasileiro sempre que a aplicagao
estatica do 6nus probatodrio representar probatio diabolica, seja porque a parte ndo onerada
(estaticamente) detém um conhecimento especial, seja porque provas relevantes estdo em

seu poder. A incidéncia dessa teoria também ocorreria quando a prova se tornasse

** As (perigosissimas) doutrinas do “énus dindmico da prova” e da “situacdo de senso comum” como
instrumentos para assegurar o acesso d justica e superar a probatio diabolica. In Processo e Constituigdo:
Estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. FUX, Luiz; NERY JR., Nelson e
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 944.

33 J4 tramita atualmente na Camara dos Deputados, projeto de lei que implementa a teoria da distribuigio
dindmica do 6nus da prova ou das cargas probatdrias dindmicas no Brasil, através da alteragdo do art. 333 do
CPC. (PL n° 3.015).

3% Idem, ibidem, p. 945.



“inacessivel a parte estaticamente onerada, seja por for¢a de conduta culposa, seja por

violagdo dos deveres de colaboragdo pela parte adversa.”

Neste ponto, ousamos divergir respeitosamente do ilustre autor, ja que ndo nos
parece conveniente a adogdo desta possibilidade, enquanto ausente norma processual
permissiva; entendimento que decorre, bem verdade, de nossa pessoal descrenga quanto as
regras processuais dependentes do bom senso, senso comum, maximas da experiéncia ou
qualquer outro critério aberto relacionado ao subjetivismo do julgador. Nas palavras de LEO
ROSENBERG, “a distribui¢do proporcionada e invariavel da carga da prova ¢ um postulado
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de seguranga juridica.”

6. Prova ilicita, prova ilegitima e prova vedada

Uma das grandes dificuldades na compreensdo do tema decorre da absoluta
auséncia de uniformidade na terminologia dos fenomenos. Nao ¢ incomum ver a doutrina
usar os termos provas ilegitimas, provas proibidas, vedadas, ilegais, inadmissiveis,
irregulares, e, até mesmo, proibicdes probatdrias; as vezes como sindnimos, as vezes como

géneros e espécies, sempre com algumas variagdes terminoldgicas.

Prova vedada ou inadmissivel ¢ a prova obtida mediante meios ou comportamentos
ilegais, ou seja, prova obtida por intermédio de atitude reprovada pelo ordenamento

juridico, seja de que natureza for essa norma.

As doutrinas italiana, portuguesa e brasileira tém preferido a utilizagdo do termo
ilegitima especificamente para denominar as provas obtidas mediante violagdo de norma

processual; parece-nos adequado, razdo pela qual adotaremos-na neste ensaio.

De outra banda, ilicita serd “a prova cujo modo de obtencdo o direito material

e . . , 4. 3 ~

reprova, quer essa ilicitude se verifique dentro ou fora da orbita processual™’. Serdo
exemplos de prova ilicita fora da orbita processual: a escuta telefonica sem autorizacao

judicial ou a obtencdo delituosa de informagdes que chegam aos autos através de prova

% Idem, ibidem, p. 951.
¢ Apud KNIJNIK, Danilo. Idem, p. 945.
37 ALEXANDRE, Isabel. Idem, p. 21.



testemunhal. Exemplo de prova ilicita dentro do processo ¢ a inquiri¢do de testemunha sob

coacao.

Sendo assim, prova vedada ou inadmissivel ¢ género dos quais sdo espécies a
ilegitima e a ilicita. Recorde-se que, aos falarmos em prova vedada, referimo-nos sempre
aos seus meios de obtencdo, ja que acreditamos que todas as fontes de provas sdo licitas,

enquanto provas do fato.

Cumpre-nos investigar se nossa Constituicdo Federal, ao vedar as provas obtidas
por meios ilicitos, em seu art. 5° inciso LVI, referia-se as provas inadmissiveis ou as provas

ilicitas, tendo por base os conceitos e terminologias acima aduzidos.

7. Classificacio das proibicoes: proibicoes de producdo e proibicoes de

valoracao da prova.

Classificagdo mais comum na doutrina ¢ a divisdo das proibi¢cdes de prova entre
proibi¢do de producgdo e proibicdo de valoracdo da prova. As proibi¢cdes de produgdo de
prova inadmitem certos objetos (fontes), meios ou métodos de prova. A proibi¢do a
producao da prova interessa-nos com maior relevo por ser inerente as provas produzidas em

desacordo com a violacao ao direito material.

Proibi¢des de tema de prova “traduzem-se em proibi¢des de demonstracdo da
realidade de certo facto, independentemente do meio de prova utilizado.”* Exemplo dessa
proibicdo, pode ser o depoimento sobre um fato quanto a depoente que tem dever de sigilo

profissional sobre ele.

Proibi¢cdes de meios sdo aquelas ilicitudes que contrariam valores materiais
protegidos. Exemplo pratico ¢ o caso da utilizagdo de diario intimo contra a vontade do

autor.

Proibi¢des de método seriam as provas obtidas mediante ofensa a integridade fisica,

a exemplo, das confissdes obtidas mediante violéncia.

3 ALEXANDRE, Isabel. Idem, p. 53.



De outro lado, as proibi¢des de valoragdo da prova, por sua vez, ndo se relacionam
com a admissao ou ndo prova, mas com seu aproveitamento ou sua utilizagdo como meio

de convencimento do juiz.

Por sua vez, as proibicdes de valoracdo da prova podem ser dependentes ou
independes. A proibi¢do de valoracdo tem sua origem na violagdo de uma proibicao de

producao. Por ser proibida sua produc¢do, também nao podera ser valorada no julgamento.

A proibicdo de valoragdo independente demonstra-se de alto relevo. E,
aparentemente, sO se apresentam em dois exemplos: “quando as partes ou terceiros, no
exercicio do direito, que em dadas circunstancias lhes assiste, de recusar a colaboracao na
descoberta da verdade (art. 519, n° 3 CPC), ndo prestam informagdes, ndo se sujeitam a
exames ou ndo entregam documentos (J& que a atribuicdo a esses comportamentos
negativos de um qualquer valor probatorio, destituiria tal direito de conteudo util); b)
quando, na seqiiéncia de um meio de obten¢do de prova (uma busca, uma apreensiao de
correspondéncia, uma escuta telefonica) legalmente realizada, se adquirem, por mero acaso,
conhecimentos ndo relacionados com o facto que se pretendia investigar (os denominados

conhecimentos fortuitos).”

Como dito alhures, o comportamento processual das partes ¢ meio atipico de prova,
fato que hoje ndo demanda grande divergéncia da doutrina. Todavia, deve-se harmonizar tal
possibilidade com a méxima de que ninguém pode ser coibido a produzir prova contra si
mesmo. Eventual presuncao, decorrente da omissdo da produ¢do da prova, pode ser tida

como ilicita, por infringir tal direito.

Outra ilicitude decorre da comprovagao de fato descoberto mediante autorizagao
judicial para fim diverso. Exemplo, autoriza-se judicialmente o implemento de escuta
telefonica em decorréncia de trafico de drogas e através dessas escutas descobre-se que o
investigado também comete outros ilicitos independentes, como fraudes a licitagdes. A
autorizagdo nao serviu a este fim, sendo ilicita sua valoragdo em demanda que busque a

condenagdo para este crime.

3% ALEXANDRE, Isabel. Idem, p. 61-62.



8. A garantia constitucional da proibicio do uso da prova obtida por meios

ilicitos e sua correlacao aos direitos fundamentais a liberdade e a intimidade

O art. 5° da Constituigdo Federal, em seu inciso LVI dispde que “sdo inadmissivesis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Como se depreende das observagdes
doutrinarias®’, trata-se de garantia constitucional (fundamental) a zelar pelo direito
fundamental 4 liberdade e a intimidade disciplinada nos incisos X*' ¢ XI* do art. 5° da

Carta Constitucional.

Na li¢do de JOSE AFONSO DA SILVA* os direitos sdo bens e vantagens conferidas
pelas normas, enquanto as garantias sdo meios (instrumentos) a tornarem efetivos estes

direitos.

A garantia constitucional especial da proibi¢ao de uso da prova obtida por meios
ilicitos demonstra-se, assim, essencial a preservar a efetividade dos direitos fundamentais a

liberdade e a intimidade.

. TR ~ . . 44

Outrossim, lembre-se que o direito a formacao e acesso a prova serd a regra.” O

direito a prova integra os direitos constitucionais fundamentais do acesso a justica e do
. 45 .. .. N .. .

devido processo legal.”™ Ao restringir-se o direito a prova relativiza-se, portanto, o devido

processo legal, enquanto direito fundamental.

0 Nesse sentido: BERGMANN, Erico R. Prova ilicita. Porto Alegre: Escola Superior do Ministério Publico,
1992, p. 44.

*' Sio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo.

2 A casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial.

* Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 413.

* Nesse sentido Michele Taruffo tece critica a Corte Constituzionale, entendendo que ao invés de presumir
que todos os limites probatorios sejam justificaveis, salvo se comprimirem excessivamente o direito a prova,
dever-se-ia partir de principio oposto, ou seja, nenhum limite € justificado, salvo se existirem razdes especiais
e relevantes a impd-lo.” (Apud ALEXANDRE, Isabel. Idem, p. 74)

*> Michele Taruffo e Gian Antonio Micheli aduzem que o direito de acesso & justica se correlaciona com o
direito de acesso as provas e meios probatorios. Por sua vez, o direito a participar na formagdo e na
administracdo da prova em juizo se relacionaria ao direito ao contraditério. (MICHELI, Gian Antonio;
TARUFFO, Michele. 4 prova in Revista de processo, n. 16, out-dez de 1979, p. 164)



A luz de uma interpretagdo topico-sistematica*®, adiantamos nosso entendimento de
que apenas sera ilicita, segundo a Carta Constitucional, a prova obtida com violagdo ao

direito a intimidade da parte contraria.

Com isso ndo queremos dizer que a prova obtida mediante infringéncia de normas
processuais seja irrelevante ao ordenamento juridico ou ndo merega repreensao.
Exemplificando, a prova testemunhal obtida em desrespeito ao contraditério ¢ obviamente
invalida e, portanto, imprestavel ao processo. Todavia, o fundamento para buscar sua
anulacdo nao deve ser o ora analisado, porque ndo se trata de prova que infrinja os direitos
a liberdade ou a intimidade; trata-se de prova ilegitima que encontra repreensdo nas

proprias regras processuais.

9. As correntes formadas no Direito Brasileiro

Apenas recentemente o legislador preocupou-se em elaborar expressamente o
conceito de prova ilicita, mediante a reforma do art. 157 do Cédigo de Processo Penal®’
que, em seu caput estabelece como ilicitas as provas obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais. Até entdo essa ardua tarefa vinha sendo realizada pela doutrina e

jurisprudéncia patria e, na busca desse conceito, algumas correntes se formaram.

Para parte minoritaria da doutrina, a prova obtida por meios ilicitos deve ser aceita
em nome da busca pela verdade real; aquele que dela beneficiou-se, imponham-se as

sangoes legais especificas pela violagdo de eventual direito a liberdade e a intimidade.

Para outros, a proibicdo deve ser vista de forma ampla, constituindo-se em um

direito fundamental que deve ser preservado acima de tudo. A base dessa corrente,
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% Nas palavras de Juarez Freitas: “... por interpretagio sistematica, na otica preconizada, entende-se a
operagdo que consiste em atribuir, hierarquicamente, a melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos
principios, as regras ou normas estritas e aos valores juridicos, fixando-lhes o alcance e superando antinomias
em sentido amplo, tendo em vista solucionar casos de conflito (objetiva ou subjetivamente considerados). Isso
deve ser feito a luz de uma hierarquizagio axioldgica, atividade tipica de interpretagdo, “que decide manter ou
ndo as normas que se ponham, em maior ou menor grau, em rota de colisdo com o sistema.” (4 interpretagdo
sistemadtica do direito. 3 ed.. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 99 e 150)

*" Dispde o caput do art. 157 do CPP, com a redagdo fornecida pela Lei n® 11.690, de 9 junho de 2008 que
vigerd a partir de 10 de agosto de 2008: “Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”



atualmente corroborada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ¢ a doutrina
norte-americana dos frutos da arvore venenosa (the fruits of the poisonous tree doctrine),

que serd ainda analisada com maior cuidado.

Uma terceira corrente, influenciada pelo direito alemao, e baseada no principio da
proporcionalidade vem defendendo a possibilidade da utilizagdo da prova obtida por meios
ilicitos, em “situagdes excepcionais”, mediante a confrontacdo de valores aparentemente

antindmicos.

9.1. Pela admissibilidade da prova obtida por meios ilicitos

A jurisprudéncia, firme no direito brasileiro, afasta a admissibilidade da prova ilicita
posteriormente a Constitui¢do Federal de 1988, que categoricamente declarou sua vedacao

como meio de prova, elevando, inclusive, tal proibi¢ao a garantia constitucional.

Também, na doutrina, ndo se ouvem mais vozes pela admissdo de forma explicita,
sendo pela via obliqua da aplicagdo do principio da proporcionalidade que serda melhor

analisado a seguir.

A busca por aderentes, na atualidade, apenas se faz possivel no direito comparado,
em Paises onde nao se explicita a ado¢do da inadmissibilidade; ¢ o caso da Italia. Nesta
linha, GIAN FRANCO Riccr®® defende que, sendo 0 momento em que se verifica a ilicitude
anterior ao proprio ajuizamento da demanda, essa ilicitude ndo poderia influenciar a
valoragdo da prova no feito. Sanciona-se o infrator nas vias penais e civeis, mas a prova

ainda permanece valida.

9.2. Pela inadmissibilidade da prova

8 Le prove ilecite in Rivista di Diritti e proc. Civ. 1987, XLI, p. 70.



Assim como na Franca e na Espanha,49 também o ordenamento juridico brasileiro

adotou o sistema de inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.

Segundo JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, trata-se de opgdo inegavelmente ligada
ao momento politico vivido pelo Pais anteriormente a Carta Constitucional; época de
ditadura, quando “ninguém podia considerar-se imune a diligéncias policiais arbitrarias ou
ao ‘grampeamento’ de aparelhos telefonicos. Quis-se prevenir a recaida nesse género de

violéncias.”*"

Verdade ¢ que, mal influenciada ou ndo pelo momento politico-historico entdo
existente, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patrias vém, de forma majoritaria,
posicionando-se em prol da inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos. Todavia,

parece-nos equivocada a interpretacdo que vem sendo dada ao texto constitucional.

Em decisdo que representa bem o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, assim se decidiu: “A agdo persecutoria do Estado, qualquer que seja a instancia
de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se
em elementos probatorios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a garantia
constitucional do ‘due processo flaw’, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas
ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢oes concretizadoras no plano do nosso sistema
de direito positivo. A ‘Exclusionary Rule’ consagrada pela jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América como limita¢do ao poder do estado de produzir
prova em sede processual penal. A Constituicdo da republica, em norma revistida de
conteudo vedatorio (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que
regem uma sociedade fundada em bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja
obtencdo, pelo Poder Publico, derive da transgressdo a clausulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos probatorios que resultem de violagdo do

direito material (ou, até mesmo, do direito processual), ndo prevalecendo, em

49 Uma andlise dos sistemas adotados nestes paises é realizada por Isabel Alexandre. Idem, p. 161-
171.

50 A constituicdo e as provas ilicitamente obtidas.Temas de direito processual: sexta série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p. 122.



conseqiiéncia, no ordenamento normativo brasileiro, em materia de atividade probatoria, a
w3l

formula autoritaria do ‘male captum, bene retentum’. Doutrina. Precedentes.

Vé-se, claramente, da leitura da decisdo, duas conclusdes centrais: a adogdo do
sistema das regras de exclusdo (exclusionary rules) do direito norte-americano, inclusive
com adesdo a doutrina dos frutos da arvore venenosa, ¢ a formagdo de um conceito de
prova ilicita que abrange a violacdo, tanto de normas de direito material, seja de direito

fundamental ou ndo, como a violagdo de normas processuais.

Sendo assim passa-se a examinar o sistema das regras de exclusdo que norteiam o
sistema norte-americano e a doutrina dos frutos da arvore venenosa, no intuito de examinar
com minucia a essencial do entendimento que vem sendo acolhido junto ao Supremo

Tribunal Federal.

9.2.1. O sistema das regras de exclusdo e a doutrina dos frutos da arvore

venenosa (the fruits of the poisonous tree doctrine)

O sistema norte-americano rege-se pelas regras de exclusdo, sendo assente que

todas as provas sdo admissiveis, exceto quando devam ser excluidas por forga de regra.

Essas regras podem proibir a comprovagdo de certos fatos ou que podem proibir a
utilizagdo de certos meios probatorios para comprovacdo de fatos. E proibida, assim, a
negacdo das proprias afirmagdes (Estoppel), com o que nenhum meio de prova pode ser
utilizado para alcangar esse interesse. Também ndo podem ser utilizados como meios de
prova os relatorios militares ou as correspondéncias entre Ministérios (Public Police). Por
outro lado, as regras de exclusdo quanto aos meios de prova podem ser divididos em
Privileges — quando certos meios de prova sdo vedados no intuito de proteger certos
direitos das partes (v.g., a parte ndo pode ser coagida a prestar informagdo que implique

crime contra si mesma) — e Hearsay — que proibem provas baseadas no ouvir-dizer;

51 Habeas Corpus n° 82.788-8/R], 2° Turma do STF, rel. Min. Celso de Mello, j. em 12/04/2005.



segundo esta regra apenas pode ser permitido o testemunho daquele que tomou

conhecimento do fato.>

Baseado neste sistema brevemente esposado, gerou-se na Suprema Corte Norte-
Americana, a doutrina dos frutos da arvore venenosa, adotada pelo Supremo Tribunal

Federal que identifica-se com a denominada prova ilicita por derivagao.

Nao apenas a prova obtida por meios ilicitos, como também todas aquelas a que se
chegou com base na primeira ou por informagdes nesta contidas, devem também ser

rechagadas, sendo inuteis ao deslinde do feito.

A doutrina dos frutos da arvore venenosa vem sendo muito difundida no Brasil
devido a sua adogao pelo Supremo Tribunal Federal, todavia, suas limitagdes ndo vém
sendo examinadas com o mesmo cuidado. A esse respeito Danilo Knijnik, em célebre

artigo doutrinario™, demonstra que sdo cinco as principais limitagdes ao uso da doutrina:

Limitag¢do da fonte independente (Wong v. United States, 1963): O Autor traz como
exemplo o caso “Murray v U.S”, de 1988, onde a policia tinha indicios suficientes para
obten¢ao de mandado de busca em decorrréncia de crime de contrabando, todavia, sem
requeré-lo, adentrou ilegalmente a residéncia do investigado, e encontrou a prova do crime.
A partir dai, a policia retirou-se do local sem referir o achado, e, apenas baseando-se nos
indicios que ja& detinham, solicitaram um mandado de busca. Com o mandado procedeu-se a

busca com apreensdo do contrabando.

Nesse caso, como o mandado foi concedido sem levar em conta a prova ilicitamente

obtida entendeu a Corte pela legalidade da prova, pela independéncia da fonte probatoria.

Limitagdo da Descoberta Inevitavel (Nix v. Williams, 1984): Deve-se examinar se a

prova ndo seria descoberta inevitavelmente pelos meios legais.

De se ressalvar que o direito patrio passou indubitavelmente a adotar, no ambito
penal, as limitacdes da fonte independente e da descoberta inevitavel, através do paragrafo

primeiro inserido no art. 157 do CPP, pela lei n° 11.690, de 09 de junho de 2008, que

> ALEXANDRE, Isabel. Idem, p. 63-67.
> KNIJNIK, Danilo. ‘4 doutrina dos frutos da drvore venenosa’ e os discursos da Suprema Corte na decisdo
de 16-12-93, Ajuris n. 66, ano XXIII, 1996, p. 61-84.



estabelece a ilicitude das provas derivadas, “salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte

independente das primeiras.”

Limitagao da Descontaminagdo (US v. Ceccolini, 1978): Embora obtida a prova por
meios ilicitos, pode ocorrer um acontecimento capaz de purgar o veneno, imunizando os
frutos, através da intervengdo de um ato independente, como, por exemplo, a confissao
espontanea. “Resumidamente, segundo Brown v. Illinois, de 1975, trés seriam as hipoteses
de descontaminagdo; a existéncia de um largo espago de tempo entre a ilegalidade e a
obtencdo da prova; a intervencdo de fatores independentes e adicionais; e o grau de

ilegalidade na conduta do agente policial.”>*

Limita¢do da Boa fé (US v. Leon, 1984): A mais polémica das limitagcdes. Nao se
aplicara a doutrina da ilicitude por derivacdo, quando os agentes publicos crerem,
sinceramente, que sua diligéncia foi realizada de acordo com a IV Emenda. Isso se deve ao
escopo da exclusionary rule de justamente evitar arbitrariedades da Administragdo Publica

e ndo impedir o alcance da verdade.

Limitagdo da Expectativa Legitima e Pessoal (Rakas v. Illinois, 1978): O pedido de
ilicitude ndo pode ser formulado por pessoa ilegitima, sendo indispensavel a legitima
expectativa de intimidade e privacidade. Exemplo citado € o caso Rakas v. Illinis, de 1978,
onde se denegou a supressao da prova em busca ilegal no interior de veiculo relativamente
a passageiros, porque nao eram proprietarios do veiculo e por ndo deterem direito de

privacidade quanto aos objetos ali contidos.

Vé-se, assim, que o sistema das regras de exclusdo e da doutrina dos frutos da
arvore venenosa merecem melhor atengdo, para que n3o se o adote de forma
indiscriminada, quando, mesmo em seu Pais de origem, vem sofrendo uma série de

limitagdes.

10. A prova ilicita e o principio da proporcionalidade

> Idem, ibidem, p. 80/81.



Em oposigdo ao sistema norte-americano, poe-se a doutrina alema (Beweisverbote).
O sistema alemdo, baseado no principio da proporcionalidade admite, em carater
excepcional, “a prova obtida com violagdo ao mandamento constitucional, desde que esta
obtengdo, bem como a admissibilidade desta prova, seja considerada como a unica forma
possivel e razoavel para proteger outros valores fundamentais e tidos como mais urgentes

na concreta avaliagio dos julgadores.””

A jurisprudéncia alema, assim, reconhece a inconstitucionalidade da prova obtida
por meios ilicitos. Todavia, “permite ao julgador cotejar a aceitacdo pura e simples das
garantias constitucionais, fulminando a prova ilicita, e admissdo da prova ilicita,
sacrificando algum valor insculpido na constituicdo para escolher o caminho mais justo e

, . . . 56
buscar o apanagio da justiga.”

Ao postular a aplicagdo do principio da proporcionalidade ao regime das provas
ilicitas no sistema brasileiro alguns cuidados, por vezes, nao sdo realizados pela doutrina. A
Lei Fundamental de Bonn elevou a liberdade a direito fundamental, como valor decorrente
do livre desenvolvimento da personalidade humana; mas, note-se, ndo erigiu a garantia

constitucional expressa, a vedagdo a prova ilicita, como optou o constituinte brasileiro.

Por 14, a doutrina dividiu o direito a liberdade pelas suas esferas em intima
(Intimphdre), secreta (Geheimnisphdre) e privada (Privatsphdre), sendo somente a primeira

. 5
considerada absoluta.’’

A aplicacdo do principio da proporcionalidade nas provas ilicitas ndo tem sido
aceita pela jurisprudéncia brasileira, tendo adeptos na doutrina; dentre estes, um de

altissimo relevo, JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA®®,

> BERGMANN, Erico R. Prova ilicita. Porto Alegre: Escola Superior do Ministério Pablico, 1992, p. 16.

%% Idem, ibidem, p. 16.

> MELLO, Rodrigo Pereira de. Provas ilicitas e sua interpretacdo constitucional. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2000, p. 50.

% “Fala-se, ao propésito, de um ‘principio de proporcionalidade’, invocando, por exemplo, acerca do
problema da admissibilidade das provas ilicitamente obtidas. Nao se trata, contudo, de uma férmula, mas de
mera diretriz. Como aplica-la bem, diante do caso concreto, ¢ questdo que s6 a consciéncia do juiz é dado
resolver, naquele instante, dramatico entre todos, em que lhe cumpre vencer quaisquer hesitagdes e fazer a
final opgdo, sem auxilio exterior suscetivel de atenuar-lhe a responsabilidade pessoal. Esse é o seu apanagio; e
nada retrata com tdo vividas cores a miséria e a grandeza da funcdo de julgar.” BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Alguns problemas atuais da prova civil. Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1989, p. 160/161.



As raras utilizagdes deste principio na jurisprudéncia ainda tem-se demonstrado, em
nossa opinido, equivocada. Exemplificando, NELSON NERY JR.”’, adepto a esta tese
intermedidria, defende a correcdo das decisdes que permitem a gravacao da conversa

telefonica por um dos interlocutores, com arrimo na proporcionalidade.

Ora, quando nossos tribunais, como a rigor, tem-se inclinado o Supremo Tribunal
Federal®, permitem a gravagdo da conversa pelo proprio interlocutor, ndo o fazem
mediante a aplicacdo deste principio fundamental, mas diante de uma correta restricdo ao

conceito de ilicitude, como garantia especial correlata ao direito a intimidade.

11. Reflexoes conclusivas

Se meio ilicito ¢ todo aquele viola regra de direito constitucional ou legal sem
distingdes, na recente visdo de nosso legislador, parece-nos evidente que a protegdo
constitucional elevada a garantia fundamental tem por objetivo afastar as provas obtidas em

violagdo aos direitos fundamentais de liberdade ¢ intimidade e a estas tdo somente.

Pode parecer, a primeira vista, pouco ou nada relevante a diferenciacdo acima, no
momento em que qualquer prova obtida, mesmo em violagdo apenas de norma processual
serd inadmissivel. Todavia, continuamos a visualizar importancia na distingdo no intuito de
aplicar com correcao o principio da proporcionalidade que a nos parece ter espaco também

no direito patrio.

A prova obtida por meios que violem os direitos fundamentais a liberdade e a
intimidade jamais comportara aplicagdo do principio da proporcionalidade. Isto €, a busca
pela verdade ndo pode suprimir estes valores. Relativizar esses direitos fundamentais,
mediante a proporcionalidade seria, na verdade, alterar a hierarquia axioldgica estabelecida
pelo constituinte que se preocupou justamente em impor essa garantia fundamental para

protegoes destes direitos de equivalente valor.

3 Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 8 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 198.
60 Nesse sentido: Habeas Corpus n. 80.949-9/R], 1* Turma do STF, rel. Min. Min. Septulveda
Pertence, j. em 30/10/2001.



O mesmo nao se dirda de outras violagdes. Provas que violem normas de direito
material ou processual, sem afrontar aqueles valores fundamentais ao Estado Constitucional
podem, excepcionalmente, no caso concreto, quando imprescindivel for ao convencimento

do magistrado serem valoradas, mediante a aplicagdo do principio da proporcionalidade.

E, com isso, ndo queremos defender a admissibilidade da prova obtida, mediante
violagdo das regras processuais que, eventualmente, ndo serd valorada em decorréncia das
sancdes previstas no ordenamento juridico processual (lembre-se proibig¢do de valoragdo e
ndo de produgdo), mas patrocinar a necessidade de se buscar os valores contidos nas
normas. Valores estes que, por serem de menor relevo ao Estado Constitucional poderao,

eventualmente, comportar relativizacao.

Afinal ao processo ndo podemos apenas incumbir a finalidade de pacificagdo social.
Também a decisdo arbitraria resolve os litigios e nem, por isso, ¢ legitima. O processo deve
acima de tudo buscar a efetiva protecdo dos direitos substanciais, com o que alcancard a
dita justica material, ndo através da busca pela verdade absoluta, mas pelo convencimento
calcado em provas e alegacdes que retratem com verossimilhanca os fatos relevantes a

decisdo.

E ¢ porque justamente essa ¢ a finalidade maior da jurisdicio que nos parece
plausivel a relativizacdo de regras processuais internas para que tal desejo maior seja

alcangado.
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